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Introduction

Les Tables de la Loi sont gravées dans la pierre. Le droit désirable
glisse comme une eau courante et insaisissable. En Suisse, les droits
sociaux ont cette forme fluide: souvent revendiqués, ardemment
combattus, ils ne sont pas definis par le droit positif. L’expression
méme de «droit social» ne figure pas dans nos Constitutions, fédé-
rale ou cantonales. Aussi bien vise-t-elle une institution dont le
contenu, la nature et les effets sont mal connus. Il appartient au
juriste de discerner les €éléments d’une notion fréquemment invo-
quée, mais encore indéterminée.

Pourtant, la doctrine fixe plus volontiers son attention sur
d’autres points. Elle cherche avant tout a analyser les liens existant
entre les libertés individuelles que garantit I’Etat de droit démo-
cratique et les droits sociaux qu’il pourrait reconnaitre. Bien en-
tendu, ces relations sont controversées. Certains opposent les li-
bertés aux droits sociaux : alors que ceux-ci expriment la solidarité
d’une communauté, «établissent le primat du collectif sur I’indivi-
duel»! et accroissent les competences de I'Etat, celles-1a obéissent
aunidéal individualiste, refletent la dignité de 1a personne humaine
et limitent les pouvoirs de 'autorité?; les mémes auteurs pensent
dés lors que la reconnaissance des droits sociaux «dénature» la
constitution et contredit notamment la garantie des libertés de
s’établir, de conclure des contrats, d’exercer le droit de propriété
ou une activité économique3; ils reprochent encore aux droits

1 BURDEAU, t.VI, n° 168.

2 HUBER, p.152. ‘

3 LAVALLEYE, p.25, écrit: «On constate souvent que, dans leur application, ces
droits (sociaux) se trouvent en opposition avec les droits et libertés individuels,
et la question se pose de savoir quel droit a la primauté sur un autre.» Voir égale-
ment WILDHABER, p.379, et les citations a la note 19.
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sociaux de supprimer la responsabilité personnelle, de décourager
Iinitiative privée, d’abaisser le niveau intellectuel et moral du
peuple souverain4, bref de conduire la démocratie au totalita-
risme>s; en définitive, ils qualifient d’antinomiques les notions de
liberté fondamentale et de droit social et prédisent que rien ne
saura les concilier6. D’autres juristes nient cette incompatibilite?
et considérent bien plutdt que droits sociaux et libertés sont corol-
laires pour deux raisons: d’abord, la dignité des étres humains
exige que soient admises leur liberté et leur égalité, mais aussi leur
fraternité, autrement dit la justice sociale8; ensuite, les droits so-
ciaux contribuent a rendre effectives les libertés, en donnant aux
individus les moyens d’en jouir?; ils estiment donc que les deux
catégories de droits sont inséparables et forment une synthese10,
D’aucuns, enfin, conviennent qu’elles sont hétérogénes, voire op-
posées, mais ajoutent qu’il incombe au constituant, puis aux or-
ganes d’exécution, de les mettre en équilibre!l: assurément, maints
droits sociaux restreignent des libertés ; en conséquence, il importe
de peser dans chaque cas les intéréts divergents!2, de rechercher
les compromis possibles, de trouver le juste milieu!3; en somme,
ils different et se completent a la fois!4.

4 HUBER, p.154; SCHAMBECK, p.115ss.; TOMANDL, p.7.

5 SCHAMBECK, p.117.

6 FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, p. 148.

7 Mme KUHN, p. 52, soutient que les arguments idéologiques dressés contre les droits
sociaux sont des facades qui cachent un conflit entre des intéréts matériels. Voir
aussi DORSEN, p. XII; WILDHABER, p.372ss.

8 KAEGI, p.12; SCHNEIDER, p.329; BREPOHL, p.65ss.

9 DELPEREE, p.553; VALTICOS, p.114; VAN IMPE, p.47s. STALINE ne relevait-il pas
que seule est libre une société d’ou sont absents le chomage, la mendicité, 1'ex-
ploitation, la crainte de perdre son travail, son domicile ou ses moyens de vivre?
Voir KuUHN, p. 64.

10 Tous ne sont cependant pas d’accord sur I'importance respective des deux
groupes de droits: M™e¢ REGENT-LECHOWICZOVA, p. 83ss., écrit qu’on ne saurait
établir de hiérarchie entre eux, leur dépendance étant mutuelle, et leur union
indissoluble; M. SzABO, p.44ss., les place aussi sur un pied d’égalité, alors que
M. SCHNEIDER, p.330, attribue aux droits sociaux une valeur subsidiaire.

11 DARMSTAEDTER, p.12ss.; KNAPP, p.348.

12 WILDHABER, p.381.

13 TOMANDL, p.11; ZELLWEGER, p.329; voir LOHMAR, p.49ss.
14 RIVERO, p.71; voir BURDEAU, t.VI, n° 169.
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Etudiés pour eux-mémes, ces problémes sont d’ordre politique.
IIs n’intéressent le juriste qu’une fois précisée la notion méme de
droit social. A cette fin, il s’agit d’abord d’analyser ses sources, qui
se répartissent en deux groupes: d’une part, les doctrines de I’Etat
qui, au cours de I'histoire, ont formulé peu a peu 'idée de droit
social; d’autre part, les normes qui 'ont progressivement intro-
duite dans 'ordre juridique, interne et international; en effet,
aujourd’hui, les droits sociaux ne découlent pas seulement des
constitutions étatiques, mais aussi des traités; il y a donc lieu de
vouer une attention particuliére a la nature juridique de ces con-
ventions internationales et aux conséquences qui en dérivent ; I’exa-
men de leurs sources permettra au surplus de donner une vue d’en-
semble des droits sociaux (premiére partie). Ensuite, il sera pos-
sible de les définir, de déterminer leur contenu et d’opérer des
distinctions entre eux, au moyen des critéres que fournit le droit
positif. Il importera de caractériser enfin les diverses formes que
peuvent prendre les,normes relatives aux droits économiques, so-
ciaux et culturels, de fixer leur structure, d’observer leurs effets,
d’apprécier leurs avantages, de dénoncer leurs défauts et, pour
conclure, de constater si elles se prétent ou non & garantir sans in-
convénient majeur des droits fondamentaux (seconde partie).
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Premiére partie: Les sources

Elles se divisent en deux catégories, qu’il faut étudier séparément:
d’un cote, les doctrines économiques et politiques qui ont formulé
et réclamé ou combattu les droits sociaux (chapitre premier); de
I'autre, les régles qui les ont formellement introduits dans ’ordre
juridique (chapitre second). Les secondes dépendent étroitement
des premigres.

Chapitre premier: L’histoire

Le droit social est né de la conjonction de deux courants doctri-
naux. Droit fondamental, il doit beaucoup de sa structure a ’école
classique des droits de ’homme (§ 1). Mais il a un objet propre
défini par de nombreux auteurs! qui tentent de répondre a la
«question sociale» (§ 2).

§ 1. L’école classique des droits de ’homme

Pour découvrir ses origines et tracer son évolution, on peut dis-
tinguer cing époques.

1. Au Moyen Age, les limites de I'autorité publique étaient posées
surtout en faveur de I’Eglise, dont 1l fallait assurer I'indépendance

I Parmi eux, MARX et ses successeurs occupent une place importante. Mais il
parait peu utile d’étudier leurs ceuvres pour elles-mémes dans un rapport destiné
a montrer le role que peuvent jouer les droits sociaux dans le systéme constitu-
tionnel d’un Etat comme la Confédération suisse.
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a I’égard du souverain. Elles ne touchaient guere la vie des indi-
vidus, ce qui s’explique aisément. Les penseurs de I’Antiquité
n’avaient pas congu la liberté comme un droit, face a I’Etat, d’exer-
cer son libre-arbitre sur certaines activités personnelles, mais plutot
comme une garantie du respect des lois, générales et abstraites,
une prohibition de 'arbitraire; ils justifiaient volontiers la forte
emprise de la Cité sur divers aspects de la vie privée. La doctrine
chrétienne vit dans I’homme un étre libre, qui vise des fins propres,
est pourvu de droits inhérents. Mais elle tenta avant tout de séparer
le spirituel du temporel, et de soustraire le premier a I'influence du
second ; cet objectif resta primordial pendant le Moyen Age. En
outre, la notion méme de I’Etat, doté de la puissance publique
souveraine, avait disparu: un ordre hiérarchique s’y était substitug,
qui divisait verticalement la société en «états». Il était généralement
accepté et tenu pour un systeme idéal, voulu par Dieu, a 'abri des
critiques. Il se construisait par des liens contractuels qui contri-
buaient a rendre supportables contraintes et sujétions2. On com-
prend des lors que I'idée des droits de ’homme ne soit pas née a
cette époque.

2. Cest sous la monarchie absolue qu’elle vit le jour, car la posi-
tion de I'individu y était toute différente. A la Renaissance, les rois
ont affermi leur pouvoir et restauré I’Etat, mais la société politique
a perdu ses fondements religieux. L’ordre social ne se présente
plus comme immuable et choisi par Dieu, mais comme rationnel et
issu de la volonté du souverain. Il ne repose plus sur des liens per-
sonnels (et parfois réels) entre ’homme et son suzerain, sa com-
mune ou sa corporation, mais I’assujettit a une puissance publique
abstraite. Cette révolution incita la doctrine de I’Etat a chercher
dans le droit naturel une nouvelle définition des rapports entre
I'individu et le pouvoir. A la fin du XVIesiecle déja, les scolastiques
espagnols tenaient ’homme pour naturellement libre et faisaient
dépendre d’un contrat I’autorité royale. Aux siecles suivants, la
grande Ecole érigera d’abord le Droit de la Nature et des Gens en

2 BREPOHL, p.20ss.; SCHAMBECK, p.17.
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une discipline autonome, qui découle de sources propres et princi-
palement de la raison. D’accord avec les auteurs rationalistes, elle
proclamera ensuite le libre — arbitre, le droit qu’a chacun de se dé-
terminer selon sa raison, les libertés personnelles. Mais, entre cette
doctrine et les faits, le contraste frappe: des servitudes qui sur-
vivent depuis le Moyen Age attachent les paysans3 a la terre; les
artisans et les commergants restent prisonniers de leur corpora-
tion4. En France surtout, une partie du Tiers Etat, intellectuelle et
industrieuse, aspire a s’enrichir et a partager ’exercice du pouvoir.
Elle ne saurait atteindre ces objectifs qu’en substituant a I’Ancien
Régime celui des libertés individuelles.

3. La Révolution frangaise lui donne I’occasion de les mtroduire
dans le droit positif, comme I'indépendance des colonies améri-
caines le leur a également permis?. Certes, il y a lieu de distinguer
a maints égards entre la Déclaration des droits qui forme les dix
premiers amendements de la Constitution américaine de 1787 et
celle du 26 aotit 1789. La premiére fut proposée a la ratification
des Etats de I’'Union en 1789 et entra en vigueur le 15 décembre
1791 : elle reflétait une méfiance naturelle envers le gouvernement
fédéral créé par la Constitution, tout démocratique qu’il fit, pro-
tégeait les citoyens contre ses entreprises et ne restreignait ainsi
que les pouvoirs des organes centraux ; son but et sa portée étaient
limités. La Déclaration francaise, adoptée avant la Constitution
de 1791, en forme la premiére partie. La monarchie n’étant pas
abolie, 1l importait de fixer des bornes a ses pouvoirs. D’un cote,
elle devient un régime constitutionnel et I’article 3 de 1a Déclaration
précise: «Le principe de toute souveraineté réside essentiellement
dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité
quin’en émane expressément.» Mais la Nation, corps indéfini, pour
ne pas dire abstrait, ne saurait exercer elle-méme la souveraineté.
La Constitution (article 2 du Titre III) confie de larges préroga-

3 1ls forment les deux tiers environ de la population.

4 SCHALLER, p.16ss.

5 JELLINEK, L’Etat moderne et son droit, vol.II, 1913, p.182ss., a montré qu’il
faut chercher en Amérique 1’origine des constitutions modernes.
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tives au Roi et a un Corps législatif, élu au suffrage censitaire et a
deux degrés. Il fallait donc freiner le pouvoir monarchique d’un
autre coté encore: la Déclaration proclame des libertés que I'in-
dividu pourra opposer a tout gouvernement, démocratique ou non.
Ses auteurs ne soulignent-il pas «que l'ignorance, I'oubli ou le
mépris des droits de I’'homme sont les seules causes des malheurs
publics et de la corruption des gouvernements» et qu’ils ont, des
lors, «résolu d’exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits
naturels, inaliénables et sacrés de ’homme»? Les articles 1 et 2
reconnaissent trois droits principaux: a I’égalité, a la liberté et a la
propriété. Or ces notions sont antinomiques: 1’égalité ne saurait
étre assurée si la liberté est entiere et si la propriéte, toujours in-
¢galement répartie, est protégée; en outre, la propriété, pou-
voir exclusif d’un homme sur une chose, ¢éleve des obstacles a
la liberté des tiers et inversement celle-ci s’oppose a la garantie d’un
tel pouvoir. Pour se concilier, elles regoivent un sens relatif': « Ainsi
I’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que
celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance
de ces mémes droits.» (article 4). Le principe de I'égalité ne touche
que les relations juridiques entre I'individu et I’Etat (égalité dans
la loi, article 6, et devant les contributions publiques, article 13);
les domaines économique et social luit échappent. Le droit a la
liberté garantit d’abord la protection des lois, ensuite I’'autonomie
de la personne dans certaines de ses activités (liberté d’opinion et
de religion, article 10, d’expression, orale ou écrite, article 11).
Quant au droit de propriété, «nul ne peut en étre privé, si ce n’est
lorsque la nécessité publique, légalement constatée, ’exige évidem-
ment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité»
(article 17). Tous trois marquent la fin de I’Ancien Régime et sont
dirigés principalement contre le pouvoir royal: le premier abolit
les priviléges autant qu’ils ne sont pas «fondés sur I'utilité com-
mune»; le deuxiéme interdit I'arbitraire; le dernier donne au ci-
toyen les moyens d’affirmer son indépendance a I’égard de I’Etat.
Ils obéissent a un idéal élevé, mais doivent aussi favoriser le Tiers
Etat commercant, intellectuel, artisan, bientot industriel ; ils s’éten-
dront en Europe au siécle suivant et permettront a la classe bour-
geoise de le dominer. Enfin, répondant aux aspirations d’une so-
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ciété individualiste, ils servent les intéréts des personnes, et non des
groupes®.

4. Au XIX¢ siecle, le peuple devient un organe de I’Etat; 1l parti-
cipe a I’exercice de la puissance publique. Partant, les droits de ses
membres trouvent leur place dans I’ordre constitutionnel; ils évo-
luent a un double titre. D’une part, ils sont inscrits dans des regles
positives et santionnés par des recours judiciaires, qui permettent
a chacun d’élever contre I’Etat des prétentions précises, alors que
la Déclaration de 1789 se contentait de formuler des principes
généraux, depourvus de portée juridique définie. D’autre part, on
distingue les libertés personnelles, qui limitent le pouvoir de I’Etat
et autorisent les individus a exiger son abstention dans certaines
de leurs activités, des droits politiques, qui mettent les citoyens en
mesure de participer a I’exercice de la puissance publique.

Mais cette évolution est lente, dans la doctrine comme dans les
faits7 jusqu’a ce que paraisse une théorie de grande envergure, le
«Systeme des droits publics subjectifs» de GEORG JELLINEK 8. Ses
principales conclusions jouiront d'une grande influence et méritent
d’étre rappelées. L’Ecole du Droit de la Nature et des Gens avait
déja 1dentifié le droit subjectif a la volonté et a la liberté. Comme
'acte de volonté a nécessairement un objet, celui-ci peut étre élevé
au rang de bien juridiquement protégé par le droit objectif, qui
reconnait en méme temps l'intérét subjectif de I'individu a son
¢gard. JELLINEK définit par suite le droit subjectif comme le pou-
voir, protégé par I'ordre juridique, et reconnu a un individu, de
soumettre a sa volonté un bien, un intérét; en droit public, ce pou-
voir autorise I'individu a se prévaloir d’une norme dans son intérét

6 La Déclaration du 26 aoit 1789 ne reconnait pas la liberté d’association. Les
corporations avaient été abolies dans la nuit du 4 aott. Leur rétablissement fut
interdit par la loi dite «Le Chapelier», adoptée le 22 mai 1791, qui garantit par
contre la liberté du commerce et de I'industrie et en fait un droit strictement
individuel.

7 Elle fut moins rapide en Europe qu’aux Etats-Unis d’Amérique, ou la Cour
Supréme a toujours admis les individus a faire valoir les droits qu’ils tirent
directement de la Constitution; cf., par exemple, pour I'article 1¢r, section 10,
Fletcher v. Peck, 6 CRANCH 87 (1810). Voir également VAN DER VEN, p.51ss.

8 Sa premiére édition date de 1892,
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personnel, face a ’Etat®. Ainsi comprise, la notion de droit public
subjectif renferme des éléments formels (elle suppose la capacité
juridique et se fonde sur la personnalité de 'ayant droit) et maté-
riels (I'intérét reconnu n’est pas purement particulier a I'individu,
mais aussi général, et il ne lui est pas garanti comme a un étre isolé,
mais en sa qualit¢ de membre de la communauté étatique). Le
droit privé subjectif s’en distingue essentiellement: il suppose un
pouvoir de disposition et peut donc, par la volonté de son déten-
teur, en étre séparé; il touche des relations nouées entre des per-
sonnalités de méme rang, qui ne sont pas augmentées ni diminuées
par sa naissance ou son extinction; bref, il est un Diirfen. En
revanche, le droit public subjectif dépend d’un lien particulier entre
'individu et 'Etat: il repose sur un statut que le second reconnait
au premier et reste inséparable de la personnalité; son titulaire ne
peut donc pas en disposer, ¢’est un Konnen.

Au XIXe siécle, une partie de la doctrinel0 considérait le droit
public subjectif comme une illusion, un simple reflet du droit ob-
jectif: d’une part, il a pour corollaire une obligation de I'Etat et
d’autre part, 1l est protégé par ce dernier; pour remplir ce double
devoir, d’obligée et de garante, la collectivité doit prescrire a ses
organes I’abstention ou I’exercice de certaines activités; elle édicte
a cet effet un droit objectif qui est la seule réalité, et dont le droit
subjectif n’est qu'un reflet. Sans contester les prémices de ce rai-
sonnement, JELLINEK en rejette la conclusion. A ses yeux, il faut
opérer une distinction, dont le critére est d’ailleurs formel, entre
les regles de droit public qui font naitre une prétention individuelle
et créent donc un droit subjectif, et celles qui, servant sans doute
des intéréts personnels a coté de I'intérét général, n’ont cependant
pas pour but d’élargir la sphére juridique d’individus déterminés
et ne peuvent ainsi agir sur elle que par des reflets!1.

Le droit public subjectif se fonde sur la personnalité de son
titulaire. Celle-ci comprend diverses facultés, que I’Etat reconnait
a I'individu en raison des liens qui les attachent 'un a 'autre, et
dont il ne saurait le dépouiller sans lui faire subir une capitis di-
9 JELLINEK, p.44.

10 Voir JELLINEK, p.67s.
11 JELLINEK, p.70.
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minutio (en régime démocratique, la privation des droits civiques,
par exemple). Elle n’est donc pas elle-méme un droit, mais elle
forme un ensemble de statuts auxquels ressortissent des droits.
L’Etat moderne la protége parce qu’il entend exercer son autorité
sur des hommes libres. Aussi limite-t-il son pouvoir a deux égards:
d’abord, il respecte la frontiere qu’il a tracée entre son propre
champ d’activité et celui ou les étres humains sont libres; ensuite,
1l les autorise a exiger de sa part, selon des voies juridiques, une
intervention sous la forme d’un dare, facere ou praestare. Reposant
sur les rapports divers entre 'individu et 1’Etat, la personnalité se
compose de plusieurs statuts différents: par son status passivus
(subjectionis), I'individu est d’abord soumis a certains devoirs
envers 1’Etat; il est ensuite doté, en vertu de son status negativus
(libertatis) d’une sphere d’activité a I’abri de toute ingérence de
I’Etat; puis, son status positivus ( civitatis) lui permet d’exiger de sa
part des prestations, notamment 'utilisation de ses services pu-
blics; enfin, le status activus lui attribue la qualité de citoyen et
l'autorise a agir pour I’Etat en exercant des droits politiques pro-
prement dits!2.

De ces trois derniers statuts découlent des droits publics sub-
jectifs dont le nombre peut varier. La Déclaration de 1789 et les
Constitutions de 1791 et 1793 n’en prévoyaient guere, puisqu’elles
énongcaient des principes généraux sans portée juridique définie, a
I’exception des régles sur le droit de vote. Le statut actif fut ainsi
le premier a conférer des droits subjectifs, et il se développe tout
au cours du XIXe siecle, le suffrage s’étendant jusqu’a devenir uni-
versel, en France et en Suisse dés 1848. Parallélement, les libertés
individuelles, qui ressortissent au statut negatif, s’étendent peu a
peu a des activités diverses, I'expression d’opinion, les pratiques
religieuses, la presse, le fait de s’associer, de se réunir et de s’établir,
pour ne parler que des principales. Leur essor est également di au
triomphe du «spontanéisme économique»!3, qui ne suppose pas
seulement la libert¢é du commerce et de I'industrie, mais aussi
celles de s’établir et de créer des sociétés, ainsi que la garantie de

12 JELLINEK, p.86ss.
13 SCHALLER, p. 105ss. Voir OsTREICH, p.92.
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la propriété privée. Assurément, celle-ci n’appartient pas qu'au
statut négatif: elle implique que ’Etat maintienne et réglemente
les droits réels, s’abstienne d’exproprier (sauf pour cause d’intérét
public et contre indemnité) et protége les biens des particuliers!4.
La propriété est donc a la fois une institution que I’Etat doit sauve-
garder et un droit dont en principe il ne saurait entraver I’exercice.
Sa garantie est liée aux libertés individuelles, car elle donne les
moyens d’en jouir!S; pour bénéficier des libertés de la presse et de
I'industrie, mieux vaut étre propriétaire d’'une imprimerie ou d’une
usine, comme le faisait remarquer MARX, qu’il est difficile de
contredire sur ce point!6. En conclusion, il importe de considérer
en relation étroite les droits politiques, les libertés personnelles et
la propriété privée, dont le développement est conjoint au XIXe
siecle, en doctrine et dans les faits. Par contre, le statut positif reste
secondaire. JELLINEK lui-méme n’en déduit guere que le droit de
réclamer a I’administration certains services, par exemple la de-
livrance d’un document, ’octroi d’une autorisation, 1’accés au
tribunaux!7. Certes, il n’exclut pas que I’on puisse en tirer d’autres
droits, qui permettraient d’exiger des prestations de caractere so-
cial; mais 1l renonce a étudier longuement cette hypothese, qu’il
parait juger académique!8.

5. Au XXe siecle, 'Etat doté d’institutions démocratiques et li-
mité par les libertés individuelles est I’exception plutot que la regle.
Sur tous les continents, les régimes totalitaires foisonnent, et avec
eux des doctrines peu favorables aux droits de ’homme!®. Toute-
fois, une réaction libérale a suivi la seconde guerre mondiale, du

14 Mettre a la disposition des propriétaires volés son appareil judiciaire et policier,
voila I'une des principales tiches de I'«Etat gendarme».

15 Elle n’est d’ailleurs pas sans relation non plus avec les droits politiques, qui sont
restreints par le cens électoral pendant une grande partie du XIXe siécle. Voir
VAN IMPE, p.44ss.

16 TOUCHARD, vol.II, p.637ss.

17 JELLINEK, p. | 14ss.

18 Ibidem, p.133.

19 Celles-ci ne répudient pas toujours les enseignements de I'école classique des
droits de '’homme, qui se prétent a des interprétations divergentes, voire contra-
dictoires, comme I’a montré le professeur PETER SCHNEIDER, p.318ss.
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moins dans une grande partie de I’Europe occidentale. La Consti-
tution italienne, qui est entrée en vigueur le 1¢r janvier 1948, com-
plete la liste des droits déja prévus par le Statut de 1848: alors que
celui-ci garantissait I’égalité devant la loi, les libertés personnelles,
de la presse et de réunion, I'inviolabilité du domicile et la propriété
privée, celle-1a reconnait en outre la liberté de résidence, d’associa-
tion, de culte, de pensée et d’enseignement, le secret de la cor-
respondance, le droit a la capacité juridique, a la nationalité et au
nom, ainsi que le droit de vote.

Quant a la Loi Fondamentale de la République fédérale d’Alle-
magne, elle s’ouvre par un catalogue semblable des libertés clas-
siques (conscience, croyance et religion ; expression orale et écrite,
presse; enseignement; réunion, association, syndicat; établisse-
ment; choix de la profession; garantie de la propriété privée); elle
proclame I'inviolabilité du secret postal et des habitations et ré-
glemente I'objection de conscience. A la différence de sa devanciere
de 1875, la Constitution frangaise du 27 octobre 1946 se référe
expressement, dans son préambule, a la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen et y ajoute le droit d’asile20; la Constitu-
tion du 4 octobre 1958 renvoie a la précédente.

La doctrine tient aujourd’hui les libertés individuelles pour un
des fondements de I’Etat démocratique, qu’il s’agisse de la Suisse
ou des pays qui I’entourent. A ce titre, elles ne doivent pas garantir
seulement I’abstention de I’Etat dans certains champs d’activité
humaine, mais aussi sauvegarder les institutions démocratiques et
permettre leur fonctionnement?21.

§ 2. La question sociale

1. Durant I’Antiquité et le Moyen Age, la question sociale ne pré-
occupe guere la doctrine. Mais dans les faits, elle recoit des réponses
qui valent d’étre rappelées. Encore que les auteurs en parlent peu,

20 Elle souffre de deux lacunes, d’ailleurs comblées par la loi: les libertés d’asso-
ciation et d’enseignement n’y sont pas inscrites. Voir PELLOUX, p.33.

21 Voir, pour la doctrine suisse, BLOCH, p. 13ss.; SALADIN, p.295ss., et les ouvrages
cités.
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’esclavage est 'une des principales institutions de la société an-
tique, car il lui fournit une main-d’ceuvre abondante, bon marché
et dépourvue de tout droit. L’esclave, utilisé pour les travaux pu-
blics, I’artisanat et méme le commerce, est, selon ARISTOTE, I’objet
d’une «propriété instrumentale animée»!. Son activité dispense la
plupart des citoyens de travailler et leur permet de se consacrer
aux affaires publiques. Sa situation matérielle pose peu de pro-
blémes, car son maitre a intérét a le nourrir, le loger et le vétir, ou
a le vendre. Le citoyen romain semble avoir travaillé plus que le
grec ; mais I’Etat, surtout depuis I’Empire, dirige fermement 1’éco-
nomie, fixe les prix et les salaires, interdit aux hommes libres de
quitter le métier hérité de leur pére, enrdle dans ses armeées ceux
qui n’ont pas de travail ou les envoie coloniser les territoires con-
quis2.

Le christianisme éveille des 1dées nouvelles, qui exerceront leur
influence au Bas-Empire et surtout au Moyen Age. Sans réclamer
I’abolition de I’esclavage, il enseigne que, devant Dieu, les esclaves
sont les égaux du maitre, qui est encouragé a les bien traiter. La
société médiévale maintient donc, sous une forme un peu atténuee,
le lien servile et en crée deux autres, qui ont pour cause la décom-
position de I’Etat et pour fondement, un pacte. Le premier, fé¢odal,
repose sur une convention par laquelle le vassal s’engage a [’'obéis-
sance et le seigneur promet, outre le respect de certaines libertés,
un soutien matériel, une protection; un fief confié par le suzerain
garantit ces stipulations, en méme temps qu’il donne au vassal des
moyens de subsistance. Le second lien unit les membres des corpo-
rations; il leur impose des obligations multiples, mais leur confére
des droits importants: d’abord le droit au travail (le corps de
meétier répartit également les taches disponibles entre les compa-
gnons), ensuite le droit a ’assistance (la corporation crée un fonds
commun et verse des subsides pendant les crises)3. Les rapports
politiques et sociaux ayant une méme origine contractuelle, il est
difficile de distinguer entre eux ; leur séparation n’aura lieu qu’apres

1 Voir TOUCHARD, vol.I, p.11.
2 SCHALLER, p. 15.
3 SCHALLER, p. 19s.
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la renaissance de I’Etat4. Pour I’heure, les «droits sociaux» des in-
dividus dépendent de leur attachement, qui devient rapidement
héréditaire, 4 un seigneur ou a un corps de métier; ils ont pour
contrepartie de lourdes servitudes. Au reste, ils sont le privilege
d’une partie seulement de la population: I'autre, exclue des liens
serviles, féodaux ou corporatifs, par suite rejetée de la société, est
réduite a des expédients, voire au brigandage et a la mendicité.

2. La monarchie absolue laisse la grande majorité de ses sujets
dans une situation précaire. Les paysans sont soumis a des obliga-
tions étendues sans qu’en échange, la sécurité leur soit garantie. Les
artisans et commergants, membres d’une corporation, bénéficient
encore de ses avantages. Mais, d’une part, ceux-ci apparaissent de
plus en plus comme les priviléges d’une minorité et, d’autre part,
ils sont compensés par de sévéres restrictions a la liberté écono-
miques. En édictant, dés la fin du XVIe siécle, une remarquable loi
sur I'assistance publique, I’Angleterre se singularise. Son exemple
sera d’autant moins suivi qu’il est critiqué par la doctrine anglaise
du spontanéisme©. Quant a I’école classique des droits de I’homme,
elle se contente d’énoncer des libertés civiles ou politiques et se
préoccupe peu de la question sociale. Certes, le droit naturel
«n’exclut pas le devoir réciproque d’assistance mutuelle» 7, mais
il ne 'impose pas davantage. Et on ne saurait se méprendre sur ce
passage souvent cité de I’«Esprit des Lois»: «Un homme n’est pas
pauvre parce qu’il n’a rien, mais parce qu’il ne travaille pas. Celui
qui n’a aucun bien et qui travaille est aussi a son aise que celui
qui a cent écus de revenu sans travailler. Celui qui n’a rien et qui
a un meétier n’est pas plus pauvre que celui qui a dix arpents de
terre en propre, et qui doit les travailler pour subsister... Dans les
pays de commerce, ou beaucoup de gens n’ont que leur art, I’Etat
est souvent obligé de pourvoir aux besoins des vieillards, des ma-
lades et des orphelins. Un Etat bien policé tire cette subsistance du

4 Kunn, p.53.

3 Turgot tentera de soustraire 1’économie a ces entraves, en supprimant les corpo-
rations, mais sa réforme échouera. Voir SCHALLER, p.21s.

6 Ibidem, p.105ss.

7 SCHNEIDER, p.321.
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fonds des arts mémes; i1l donne aux uns les travaux dont ils sont
capables; il enseigne les autres a travailler, ce qui fait déja un tra-
vail. Quelques aumodnes que 'on fait 2 un homme nu dans les
rues ne remplissent point les obligations de I'Etat, qui doit a tous
les citoyens une subsistance assurée, la nourriture, un vétement
convenable et un genre de vie qui ne soit point contraire a la
santé.»8 Montesquieu émet ces réflexions dans le Livre consacré
aux problémes sociaux et démographiques. Il y exprime des avis
politiques dont il n’entend pas tirer des droits individuels. Au
demeurant, les révolutionnaires américains, sur lesquels il exercera
une profonde influence, refuseront de proclamer quelque droit
social que ce soit. En 1776 dé¢ja, la Déclaration des Droits de la
Virginie interdit a I'Etat de fournir une assistance aux particuliers®.
Sans aller jusqu’a les proscrire expressément, la Constitution de
1787 et ses dix premiers amendements ne garantissent pas les droits
économiques, sociaux et culturels.

3. La Révolution frang¢aise apporte a la question sociale des
réponses plus nuancées, qui évoluent d’ailleurs entre 1789 et 1794.
La Déclaration du 26 aolt ne touche pas expressément les do-
maines économique, social et culturell0, sauf a I'article 13, qui
assure I’égalité devant I'impdt, et a 'article 17, qui garantit la
propriété privée. Aussi lui a-t-on parfois reproché de ne renforcer
que la sphere privée de I'individu et d’encourager son égoisme, au
lieu de construire une société nouvelle sur les ruines de I’Ancien
Régime. Mais on a également pu relever qu’elle crée un nouvel
ordre social, en abolissant les privileges et en assurant a chacun
une position égale en face de I’Etat: au reste, le préambule ne
vise-t-il pas «au bonheur de tous» et a ce «que cette Déclaration,

8 MoONTESQUIEU, De I’Esprit des Lois, Livre XXIII, chapitre XXIX: Des hopitaux.

9 L’article 4 dispose: «That no man, or set of men, is entitled to exclusive or
separate emoluments or privileges from the community, but in consideration of
public services».

10 En particulier, I'article 16 («Toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée. .. n’a point de constitution») ne semble pas viser ces domaines,
en dépit de sa formulation aussi large qu’ambigué. Voir PELLOUX, p. 16.
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constamment présente a tous les membres du corps social, leur
rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs»11?

S’il est donc vrai que I’Assemblée constituante cherche d’abord a
ctablir le statut négatif de I'individu, il n’est pas moins certain
qu’elle se préoccupe aussi des problémes sociaux. Quant elle inter-
dit les corporations, par la loi du 27 mai 1791, et prive de sa
securité une partie des artisans et des commergants, elle édicte en
contrepartie la régle suivante: «C’est a la Nation et aux officiers
publics a fournir du travail & ceux qui en ont besoin pour leur
existence, et a donner des secours aux infirmes.»12 Ainsi, il ne lui
¢chappe pas qu’elle ne saurait placer les étres humains seuls face
a leur employeur et a I’Etat sans assurer leur subsistance. Mais elle
n’a pas le temps d’exécuter son programme, qui est bientot dé-
passe.

Le 20 septembre 1792 se réunit la Convention nationale, qui
proclame la république, condamne Louis XVI 4 mort et prépare
une nouvelle constitution. Elle écarte un premier projet, élaboré
par les Girondins et qu’elle juge trop modéré. Sous I'influence des
Montagnards, elle vise un but autrement ambitieux que celui de la
Constituante: il ne s’agit plus seulement de proclamer 1’égalité de-
vant la loi, mais de soulager la misere et de faire régner la justice
sociale. De¢s lors, la propriété privee est définie moins comme un
droit naturel, «inviolable et sacré», que comme un principe cons-
titutionnel ordinaire, d’ailleurs susceptible de restrictions séveéres!3.
Le droit de la personne a I'existence étant considéré comme essen-
tiel, des dispositions sociales sont introduites dans la Constitution
adoptée par la Convention le 24 juin 1793. Comme sa devanciere
de 1791, elle est précédée par une Déclaration des droits de ’homme
et des citoyens, parmilesquels figurent d’importants droits sociaux.
L’article 18 interdit de réduire un individu a I’état de servitude.
L’article 21 consacre le droit a ’assistance publique et au travail:
«Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la sub-

IT BREPOHL, p.34ss.; KUHN, p.53ss.

12 SCHALLER, p.23.

I3 11 faut rappeler que le droit de propriété a subi entre-temps une grave atteinte
quand les biens de I’Eglise ont été nationalisés et ceux de la Couronne et des
émigrés, séquestrés. Voir KUHN, p.56.
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sistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail,
soit en assurant les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état
de travailler.» Enfin, 'article 22 garantit le droit a I’enseigne-
ment: «L’instruction est un besoin de tous. La société doit favori-
ser de tout son pouvoir les progres de la raison publique et mettre
I'instruction a la portée de tous les citoyens.»

La guerre, civile et extérieure, empéche que soit mise en vigueur
la Constitution de 1793. Apres la chute des Jacobins en thermidor,
la Convention accepte une Constitution plus conservatrice, dite de
I’An III. La Révolution, qui a été faite par les bourgeois avec 'aide
d’une partie du prolétariat, s’achéve au profit des premiers. Elle
ne tient pas ses promesses a I’égard du second, qui perd la liberté
de coalition et celle de résister a 'oppression, se voit dépouillé de
ses droits sociaux et politiques et ne conserve que la garantie,
toute théorique, de I'égalité civile.

4. Au XIX¢ siecle, 1a question sociale devient aigu€, car le pro-
letariat croit en nombre sans gagner en prospeérité et revendique
des droits que I’Etat, dominé par les idées libérales, refuse de lui
reconnaitre (a). Les doctrines «socialistes» dénoncent le mal, ana-
lysent ses causes et préconisent des remedes (b), que la Révolution
de 1848 cherchera vainement a administrer, en Allemagne comme
en France (c).

a) Deux phénomenes, 1’'un économique, ’autre politique, aggra-
vent la situation des prolétaires. D’abord, 1’économie, naguére
fragmentée, régionale, autarcique, devient nationale; aux petites
unités agricoles et artisanales succedent des entreprises plus vastes,
qui exigent d’importants investissements, le recours a I’emprunt et
de nombreux employés; entre les diverses branches de 1’économie,
une dépendance se crée. Ensuite, le fossé entre le droit public et le
droit privé, que la Révolution a contribué a creuser, s’approfondit
encore; les rapports de travail sont soumis au droit privé, dominé
par le principe de I'autonomie des parties et permettant a 'em-
ployeur de traiter et surtout de congédier ses ouvriers a son gré.
Aussi ne sont-ils pas protégés par I'ordre juridique contre les con-
séquences d’'un chdmage que I’économie collective rend fréquent 4.

14 KUHN, p.73s.; SCHALLER, p.23ss.
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De leur coté, la bourgeoisie et une partie de I’ancienne aristocra-
tie convertie au dogme libéral conquiérent les libertés individuelles.
Elles se servent du pouvoir que leur donne le capital et que I’Etat
s’abstient de restreindre, pour s’enrichir aux dépens des salariés.
Ceux-ci, astreints 4 une sujétion économique aussi étroite que sous
I’Ancien Régime, ne jouissent plus de la relative sécurité qu’il leur
garantissait: ils sont a la merci, non seulement des décisions de
leur employeur, mais encore d’une crise et du chéomage. Tantot
surmenés par un horaire de travail inhumain, tantot privés d’em-
ploi, ils ne bénéficient pas en fait des droits de ’homme et parais-
sent plutot en souffrir. Ils ne s’en préoccupent donc guere; pre-
nant peu a peu conscience de leurs intéréts propres, ils réclament
les réformes sociales qui devraient améliorer leur situation!s. La
Révolution industrielle, en favorisant leur concentration, leur
donne une cohésion qui se renforcera. Le libéralisme, en affaiblis-
sant la puissance publique, leur permettra parfois de triompher,
notamment en 1848, et il faudra des réactions autoritaires pour
mettre fin a leur succes!6.

Alliés en 1789, bourgeois et prolétaires deviennent adversaires.
Les premiers s’opposent aux revendications des seconds, par prin-
cipe et par intérét, avec I’aide de I’Etat, qu’il soit absolutiste ou
non. Les libéraux eux-mémes, progressistes pourtant sous I’Ancien
Régime et la Restauration, luttent contre les mouvements ouvriers:
d’un c6té, ils craignent que les réformes sociales conférent a I’Etat
des compétences nouvelles, restreignent les droits de "homme et
affaiblissent la garantie de la propriété privée; d’un autre coté, ce
sont pour la plupart des bourgeois, qui défendent les libertés indi-
viduelles chérement acquises, en raison des priviléges qu’ils en
tirent, au détriment du prolétariat précisément.

b) Mais aux aspirations matérielles des salariés font écho les
idées de nombreux auteurs, dont on ne saurait rappeler ici que les
Principales. SAINT-SIMON met en évidence la portée des phénomeénes
¢conomiques et la nécessité de les maitriser afin d’améliorer la si-

1S BREPOHL, p.37ss.

'S En 1871, la «Commune» de Paris est matée comme ont été réprimés les souléve-
ments de juin 1848.



32 ETIENNE GRISEL :

tuation des classes les plus pauvres!7. FOURIER ne se contente pas
de critiquer le systéme «industriel» et libéral; il affirme le droit de
chacun a I'existence et au travail, qui répond pour lui a un com-
mandement de Dieu; pour y obéir, il faut créer de petites sociétés
closes, les phalanstéres, qui garantissent a tous leurs membres,
grace a diverses innovations, une activité a la fois productive et
attrayante!®. CONSIDERANT parvicent a la méme conclusion, maisala
suite d’un raisonnement différent; il distingue entre le capital natu-
rel (la terre) et le capital produit (par le travail); s’il trouve legitime
que le second soit acquis a son auteur, il juge inévitable sans doute,
mais injuste, que le premier soit inégalement réparti entre les
hommes et pense qu’en compensation la société doit garantir a
chacun au moins une fraction appropriée du capital produit, autre-
ment dit le droit au travaill®. Pas plus que SAINT-SIMON et Fou-
RIER, CONSIDERANT ne s’en prend a la propriété privée ou a la
faculté d’en hériter, ainsi qu’aux institutions politiques de son
temps. En revanche, c’est aux uns et aux autres que s’opposera
PROUDHONZ20. Quant & Louis BLANC, il lié également le progrés
social a une réforme économique et a la révolution politique; selon
lui, le laissez-faire engendre le chomage, les libertés individuelles
sont inutiles et méme nuisibles aux ouvriers; il appartient a I’Etat,
une fois la démocratie instaurée, de garantir le droit au travail en
créant des entreprises nationales, les «ateliers sociaux»2!l. Des
1830, les droits sociaux figurent dans les programmes des partis
révolutionnaires, en Allemagne comme en France. Ainsi, une sorte
de paraphrase de la Déclaration jacobine de 1793 parait en 1834,
sous les auspices de la Société radicale-républicaine des droits de
I’homme et du citoyen, puis est bientot traduite en allemand. Elle
proclame six droits principaux: a la sécurité, a I’existence, au dé-
veloppement de la personne, a la liberté, a la résistance contre

17 MoSCA, p.239ss.

18 Théorie de I’Unité universelle, 2¢ éd., Paris 1841. Voir SCHALLER, p.30ss.

19 Théorie du droit de propriété et du droit au travail, Paris 1848. Voir SCHALLER,
p-32s. '

20 Théoriede la propriété, Bruxelles 1866 ; Systéme des contradictions économiques
ou philosophie de la misére, 3¢ éd., Bruxelles 1867.

21 SCHALLER, p.53ss.
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Poppression et a la liberté. Elle exerce une profonde influence et
contribue a propager les idées sociales de Robespierre22. De son
cOté, FERDINAND LASSALLE, «socialiste nationaliste», comptait sur
'Etat pour réaliser son Programme ouvrier, qui prévoyait notam-
ment la liberté du travail, des salaires minimaux, le suffrage uni-
versel, I’égalité sociale; selon lui, ces buts de bien public devaient
€tre atteints par I'intervention directe de I’Etat, ou avec son aide.

Ce bref rappel des idées socialistes au XIXe¢ siécle serait in-
complet s’il n’évoquait également celles de MARX. L’auteur du
«Manifeste des communistes» juge insuffisants les progrés issus de
la Révolution francaise et illusoires les libertés individuelles. Sous
’Ancien Régime, la société formait une unité: les corporations
artisanales ou commergantes, les communautés rurales accomplis-
salent & la fois des tdches privées et publiques. Désormais, elle
se distingue de I’Etat, le droit public se séparant du droit privé.
D’un coté, I’Etat se contente d’exercer des activités essentiellement
policieres. De 'autre, la société est composée d’hommes qui usent
de leur liberté pour rechercher un profit personnel. Cette liberté
est pernicieuse, des lors que certains (au XIXe siécle, les bourgeois)
disposent des moyens de production et peuvent s’en servir pour
exploiter les prolétaires. Instrument d’oppression aux mains de
quelques-uns, elle est source d’aliénation pour les autres. La société
est divisée en deux classes condamnées a se combattre, la pre-
miére pour s’enrichir, la seconde pour survivre23. La lutte ne ces-
sera, et I’étre humain ne deviendra véritablement libre qu’au prix
d’une révolution compléte. C’est dire que la propriété privée des
moyens de production doit étre abolie et que la transformation de
I'«infrastructure économique» conduira & un changement de la
«superstructure politique» et permettra la disparition de 1'Etat,
dumoins en tant qu’appareil de répression et de violence. Par suite,
les étres humains atteindront leur plénitude d’étre libres, égaux et
fraternels; disposant ensemble des moyens de production, ils ne
seront plus aliénés de leur travail mais intégrés a lui et satisferont
leurs besoins matériels et moraux. Il faut relever enfin que MARX

22 OSTREICH, p.93s.
23 TOUCHARD, p. 640ss.
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ne dépeint pas I’«organisation sociale» qui se substituera a I’Etat
disparu, ne serait-ce que pour assurer les services publics néces-
saires, ne définit pas les droits que I'individu pourra faire valoir
contre la communauté et se borne a prédire I'institution «provi-
soire» d’'une «dictature du prolétariat», régime qui ne reconnait
pas les droits de I'individu comme tel.

Cet exposé sommaire appelle deux conclusions. D une part, les
auteurs du XIXe siecle qui formulent et réclament les droits so-
claux, n’en congoivent guere 'application par I’Etat libéral; tous
jugent nécessaires de profondes réformes sociales, économiques
ou politiques, que certains envisagent sous une forme utopique et
d’autres d’une fagon plus réaliste. D’autre part, ils ne donnent pas
des droits sociaux une définition juridique; ils se contentent de
prétendre que les relations entre I'individu et la société s’en trouve-
ront ameéliorées, qu’a la sécurité materielle s’ajoutera une libération
morale.

¢) Tout au cours du XIXe siecle, des particuliers cherchent a
réaliser, de leur propre initiative, certains programmes sociaux 24,
Mais ceux-ci n’apparaissent guere dans les textes constitutionnels
qu’en 1848. Ils figurent dans les projets ¢laborés par le Parlement
de Francfort, sous une forme d’ailleurs modéree, car la proposition
d’introduire le droit au travail est expressément repoussée par les
députés?3. En Allemagne, la Révolution avorte rapidement, et les
tentatives pourtant timides de réforme sociale n’aboutissent pas:
pour I’essentiel, le droit public reste confiné dans les compétences
de I’Etat gendarme et le droit privé demeure marqué par la distinc-
tion entre les classes sociales; mais il faut relever que, dés 1883,
I’Empire promulgue plusieurs lois sur les assurances maladie, ac-
cidents, invalidité, vieillesse et sur la protection des salariés (limita-
tion des horaires de travail des femmes et des enfants, interdiction
du travail le dimanche)?26.

24 Par exemple, les entreprises philantropiques et communistes de RICHARD OWEN,
en Angleterre et au Canada, ou les phalanstéres créés en France, aux Etats-
Unis, en Russie. Voir Mosca, p.236; TOUCHARD, p.554 et 565.

25 OSTREICH, p. 83.

26 Ibidem, p.97s.
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En France, le gouvernement provisoire crée, dés le 26 février
1848, des ateliers nationaux. Institués a la hate, le lendemain de
la Révolution, mal organisés et insuffisamment financés, ils doivent
etre fermés quatre mois plus tard, le 21 juin, au prix d’une insurrec-
tion durement réprimée27. Quant a I’Assemblée constituante, ré-
unie le 4 mai, elle est saisie d’un projet de Déclaration des devoirs
et des droits du citoyen, qui prévoit le droit au travail, 4 la forma-
tion et a P’assistance. L’article 7 dispose: «Le droit au travail est
celui qu’a tout homme de vivre en travaillant. La société doit, par
les moyens productifs et généraux dont elle dispose, et qui seront
organisés ultérieurement, fournir du travail aux hommes valides
qui ne peuvent s’en procurer autrement.» L’article 132 prévoit:
«Les garanties essentielles du droit au travail sont: la liberté méme
du travail, I’association volontaire, 1’égalité des rapports entre le
patron et I’ouvrier, I’enseignement gratuit, I’éducation profession-
nelle, les institutions de prévoyance et de crédit, et I'établissement
parI’Etat de grands travaux d’utilité publique, destinés a employer,
en cas de chomage, les bras inoccupés.» L’article 9 ajoute: «Le
droit & I’assistance est celui qui appartient aux enfants abandonnés,
aux infirmes et aux vieillards de recevoir de I’Etat des moyens
d’exister.» Aprés ’échec des ateliers nationaux et les sanglantes
Jjournées de juin, I’Assemblée rejette ces dispositions, redoutant
leurs conséquences 28, et se contente d’écrire dans le Préambule de
la Constitution: «La République doit, par une assistance frater-
nelle, assurer 'existence des citoyens nécessiteux, soit en leur
procurant du travail dans la limite de ses ressources, soit en don-
nant, a défaut de la famille, des secours a ceux qui sont hors d’état
de travailler.» Il ne semble pas que cette disposition confére de
droit subjectif a I'individu; au surplus, I’obligation de 'Etat est
limitée, s’agissant du travail, A ses possibilités financiéres, et sub-
sidiaire, pour D’assistance, par rapport a la dette alimentaire des
proches.

La seconde moitié du XIXe¢ siécle est, plus encore que la premiére,
dominée par la doctrine libérale. La plupart des Etats européens

27 MOsCA, p.247; SCHALLER, p.55ss.
28 Sur ses débats, voir SCHALLER, p. 59ss.
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adoptent une constitution et y inscrivent des libertés personnelles,
mais sans reconnaitre les droits sociaux29. Enfin, en ce qui con-
cerne ceux-ci, les lois restent rares et ne comblent qu’'imparfaite-
ment les lacunes laissées par les textes constitutionnels.

5. Au X Xe siecle, 1a plupart des auteurs qui se préoccupent de la
question sociale sont plus réalistes, mais moins originaux qu’au
précédent30. La référence a leurs ceuvres trouvera naturellement
sa place dans la seconde partie. Il y a lieu néanmoins de retracer le
chemin qui a mené de ’Etat gendarme a I’Etat providence (a) et
de citer une nouvelle fois les exemples de I’Allemagne et de la
France (b)31, avant de conclure (c).

a) Pendant la Premic¢re Guerre Mondiale déja, les activités de
I’Etat s’étendent. Il doit d’une part s’ingérer profondément dans
I’économie, imposer des rationnements, fixer des prix, d’autre part
résoudre des problémes sociaux, distribuer des secours; ces me-
sures, souvent impopulaires, sont en général considérées comme
nécessaires, au moins pour la durée du conflit. En 1930, la crise
de surproduction frappe tous les pays d’Occident; pendant des
années, elle réduira des millions d’hommes au chomage. Ses causes
sont aussi complexes que ses conséquences paraissent lourdes.
[’Etat semble seul en mesure d’effacer les unes et les autres. En
Suisse, les Chambres fédérales accordent au Gouvernement des
pouvoirs exceptionnels et le chargent de préparer la révision des
dispositions constitutionnelles en matiere économique et sociale 32.
En France, un Gouvernement de Front populaire entreprend de
réaliser des programmes ambitieux. Aux Etats-Unis, le Président

29 Sur I'initiative qui tendait, en 1893, a insérer dans la Constitution fédérale un
article garantissant le droit au travail, cf. ci-dessous, p.70.

30 11 faut relever que la notion de «droit social», qui fait 'objet des études étendues
de GEORGES GURVITCH (L’idée du droit social, Le temps présent et I'idée du droit
social), regoit de lui une définition trés particuliére, celle de droit des groupes
sociaux (Etat, famille, profession, Eglise), qui existe a4 c6té du droit individuel
et le rend possible.

31 1] parait peu utile d’évoquer ici la Révolution d’Octobre 1917 et la Constitution
de I'Union soviétique. Cf. ci-dessous, p.81 ss.

32 Cette réforme, retardée par la Seconde Guerre Mondiale, n’aboutira qu’en 1947.
Cf. ci-dessous, p.67ss.
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ROOSEVELT inaugure le New Deal en faisant adopter des lois qui
stimulent ’économie et créent un «systéme cohérent de sécurité
sociale» 33, La Seconde Guerre Mondiale entraine, comme sa de-
vanciére, de nombreuses interventions de I’Etat dans ’économie
¢t pose clairement la question des droits sociaux, en raison des
sacrifices qu’elle exige de beaucoup34. Dans un Message qu'il pré-
sente au Congres le 6 janvier 1941, ROOSEVELT déclare qu’il ne suffit
pas de garantir les libertés d’expression et de religion, mais qu’il
faut encore libérer ’homme de la crainte et du besoin 35. Cette idée
estde nouveau exprimée dans la Charte Atlantique de 1941, et dans
la Déclaration des Droits que ROOSEVELT soumet au Parlement
ameéricain en 1943 et qui reconnait: «le droit & un travail utile, le
droit au juste salaire, le droit & une nourriture, a un logement, a
des vétements et & des soins médicaux satisfaisants, le droit a la
s€curité par la libération de la peur de la vieillesse, du besoin ou de
la dépendance matérielle, le droit a I'instruction, le droit au repos,
aux distractions et au changement» 36, A la méme époque parais-
Sent en Angleterre le Plan BEVERIDGE, en Suisse le Plan ZIPFEL, qui
visent tous deux le méme but, renforcer la sécurité menacée par le
chémage, mais par des moyens différents: alors que le premier
Propose avant tout de développer les assurances sociales, le second
cherche en outre & procurer du travail a chacun3’. Aprés la Se-
conde Guerre Mondiale, la production industrielle et les échanges
commerciaux n’ont guere cessé¢ de s’intensifier. Quant aux taches
de I’Etat, elles s’accroissent ¢galement, au point qu’il devient 'un
des employeurs les plus importants du pays. Par suite, il doit as-

33 Voir ScHALLER, De la charité privée. .., p.66.

34 «Les jeunes citoyens qui consacrerent a la défense du pays les dix plus belles
années de leur vie ne comprendront jamais que, par la suite, ce méme pays ne
leur procure pas le travail indispensable 4 la dignité de leur existence et a la sé-
curité¢ matérielle du foyer qu’ils entendent fonder.» (SCHALLER, p.315).

3% VAN DER VEN, p. 17.

3 Traduction citée par SCHALLER, De la charité privée..., p.116.

37 A cet effet, le Plan ZipreL suggere: une politique appropriée des travaux publics,
encouragement et I'aide financiére a certaines branches de I’économie, ainsi
que la «colonisation intérieure» (le rattachement a la terre d’'un nombre crois-
sant d’ouvriers pour leur permettre de pourvoir en partie a leur propre alimen-
tation). Cf. SCHALLER, p.131ss.
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sumer de lourdes responsabilités, que d’ailleurs personne ne lui
dispute plus: conclure des accords économiques avec les puissances
etrangeres (politique commerciale), veiller au progres de I’écono-
mie nationale et du bien-étre individuel (politique économique et
sociale) et influer au besoin sur les phénomeénes économiques et
sociaux en décidant de prélever des impots ou d’engager des dé-
penses (politique financiere). Désormais, la croissance économi-
que, le plein emploi, la sécurité sociale sont des fins auxquelles
tend chaque gouvernement38 et que les programmes de tous les
partis s’efforcent de définir. Pendant les campagnes électorales, les
problémes économiques et sociaux sont souvent débattus, qu’il
s’agisse de la hausse des niveaux de vie, des prix ou de la pro-
duction. La question sociale se pose aujourd’hui en ces termes:
comment garantir a chacun la sécurité et le progres?

[ convient sans doute d’esquisser I’évolution de la doctrine de
I’Eglise catholique romaine a cet égard. A dire vrai, elle a toujours
enseigné que ’homme jouit de droits naturels, conférés par Dieu
et participant de I'ordre providentiel, en particulier de droits so-
ciaux comme le droit a ’existence, au mariage ou a un salaire
permettant d’entretenir sa famille. Mais ses préoccupations sociales
devinrent plus vives au cours du XIXe¢ siecle déja. L Encyclique
Rerum Novarum de LEoON XIII, datée du 15 mai 1891, tient pour
essentiel le droit a 1'existence et considére que les autres droits
sociaux, notamment le droit au travail, en découlent nécessaire-
ment; elle est confirmée quarante ans plus tard par I’Encyclique
Quadragesimo anno de PIE XI, selon laquelle les droits a une
rémunération équitable, a un minimum vital permettent seuls de
réaliser le droit naturel essentiel a la vie. Dans son Message de
Noél 1942, Pie XII proclame que le droit au travail est d’une part
un «droit fondamental de la personne», d’autre part un «moyen
indispensable a ’entretien de la vie familiale»39; il parait ainsi le
lier a 'institution du mariage. Enfin, dans son Encyclique Mater et
Magistra, du 15 mai 1961, JEaN XXIII souligne que I'idée de la
dignité humaine est fondamentale et que toutes les institutions

38 SCHAMBECK, p. 90.
39 Voir SCHALLER, p.89ss., 102ss.
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sociales, notamment I’Etat, lui sont subordonnées. Or, pour la
servir, elles doivent rechercher la justice sociale et le bien commun,
I'«ensemble des conditions sociales qui permettent et favorisent
chez les hommes le développement intégral de leur personnalité»
(§ 65). Il importe donc de reconnaitre le droit au travail (§ 44), a
des conditions de travail humaines et équitables (§ 22), a une juste
remunération (§ 32), a la sécurité sociale (§ 49), a 'orientation et
a la formation professionnelles (§ 47). L’Encyclique ajoute qu’il
faut eliminer progressivement les déséquilibres économiques entre
les différents pays d’un coté, entre les diverses parties d’'une méme
nation de 'autre.

b) La Constitution de ’Empire allemand du 16 avril 1871, qui
établissait un Etat gendarme et ne garantissait aucun droit social,
fut remplacée apres la Révolution de 1918 par un texte plus em-
preint de préoccupations sociales, la Constitution de Weimar49.
Certes, sa deuxiéme partie prévoit avant tout «des droits et des
devoirs fondamentaux» qui ressortissent au statut négatif, et le
premier chapitre s’adresse a I'individu. Toutefois, certaines libertés
y revétent un aspect social. Ainsi, I'article 118, alinéa 1, reconnait
la liberté d’expression, en précisant qu’elle ne peut €tre restreinte
par un rapport de travail. Au reste, le deuxi€éme chapitre touche la
vie en communauté; il place le mariage, fondement de la vie fami-
liale et du développement de la nation, sous la sauvegarde parti-
culiére de la Constitution (article 119, alinéa 1), donne aux familles
nombreuses un droit a I’assistance (article 119, alinéa 2), proclame
I’égal acces des deux sexes a la fonction publique (article 128), pro-
tege la jeunesse et notamment les enfants illégitimes (articles 120
a 122). Le chapitre quatrieme porte sur la culture et les écoles; il
définit les taches et les devoirs de I’Etat dans ces domaines, non
sans reconnaitrela liberté de’art, de la science et de ’enseignement
(article 142). Le cinquiéme chapitre vise la vie économique, dont il
subordonne en principe les manifestations aux regles de la justice
et au but de procurer a chacun une existence digne; 1a liberté écono-
mique n’est assurée que dans ces limites (article 151). De méme,

40 Voir RUDOLF SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, Munich/Leipzig 1928,
p.162.
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la propriété privée est garantie, mais son exercice doit servir I'in-
térét commun (article 153, alinéas 1 et 3); I’Etat surveille la répar-
tition et 1'utilisation du sol (article 155); il peut non seulement
exproprier pour cause d’intérét public (article 153, alinéa 2), mais
aussi nationaliser les entreprises qui s’y prétent (article 156). L’ar-
ticle 159 protége spécialement la liberté syndicale, qui découle de
la liberté d’association (article 124) et I’article 157 donne a I’Etat
central les compétences d’édicter un droit du travail unifié. Cepen-
dant, dans la mesure ou ces dispositions dépassaient les libertés
traditionnelles, elles furent critiquées par la doctrine et interprétées
restrictivement par la jurisprudence4!l. Elles ne donnérent donc
pas naissance au statut positif qu’elles semblaient pourtant créer.

Dés ses débuts, le parti national-socialiste revendique le droit au
travail et I’inscrit dans son programme. Parvenu au pouvoir en
1933, il cherche d’abord a résoudre le chdmage et adopte une poli-
tique économique qui lui permet d’atteindre ce but rapidement.
Mais, il faut le relever, si le premier plan quadriennal (1933-1937)
tend avant tout a rendre effectif le droit au travail, le deuxiéme
(1937-1941) implique déja l'obligation de travailler, que I’Etat
hitlérien n’hésite pas a imposer, des lors qu’au chomage a succédé
la pénurie de main d’ceuvre42. Le régime nazi s’étant servi des
droits sociaux comme d’une arme pour intégrer I'individu dans
une société totalitaire43, le constituant fédéral de 1949 refuse de
les reconnaitre, d’autant plus que les dispositions généreuses de la
Constitution de Weimar étaient restées lettre morte. Aussi la Loi
fondamentale se contente-t-elle d’affirmer que la nouvelle Répu-
blique est un Etat de droit, fédéral, démocratique et social (articles
20 et 28). La formule est vague et se préte a des interprétations
divergentes44.

Il n’est pas inutile de montrer combien a été différente I’évolu-
tion du droit constitutionnel francgais. La Constitution de la IIIe
République, a la différence de presque toutes ses devancieres, ne
renferme aucune Déclaration des droits de ’homme. Elle établit

41 Ibidem. Voir également SCHMITT, p. 160 et 169.
42 SCHALLER, p.78ss.

43 KUHN, p.69.

44 Cf. ci-dessous, p. 105ss.
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néanmoins un régime libéral, dont les préoccupations sociales s’ac-
centuent pendant la Premi¢re Guerre Mondiale et la crise éco-
nomique de 193045. Aprés la libération, ’Assemblée Nationale
constituante adopte un projet qui garantit plusieurs droits sociaux:
«Tout homme a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un
emploi.» (article 26, alinéa 1). «Hommes et femmes ont droit a une
juste rémunération selon la qualité et la quantité de leur travail,
en tout cas, aux ressources nécessaires pour vivre dignement, eux
et leur famille.» (article 28). «Tout étre humain qui, en raison de
son age, de son état physique ou mental, de la situation écono-
mique, se trouve dans 'incapacité de travailler, a le droit d’obtenir
de la collectivité des moyens convenables d’existence. La garantie
de ce droit est assurée par I'institution d’organismes publics de
sécurité sociale.» (article 33, alinéas 1 et 2). Ces dispositions, qui
manquent peut-étre de clarté 46, mais non de générosité, n’entreront
pas en vigueur, car I’ensemble du projet est rejeté par le peuple,
le 5 mai 1946. Quelques mois plus tard, le 27 octobre, le corps
¢lectoral en accepte un autre, qui en la matiere est moins avance,
sans étre plus précis. La nouvelle Constitution pose, dans son
préambule, quelques principes économiques et sociaux «comme
particuliérement nécessaires a notre temps»: la liberté de syndicat
etde greéve, le droit des ouvriers de participer a la gestion de I’entre-
prise, la protection de I'individu et de la famille47.

c¢) En définitive, d’un c6té, la question sociale se pose a I'époque
contemporaine avec plus d’ampleur qu’auparavant. Il ne s’agit
pas seulement d’apporter une assistance aux plus nécessiteux, mais
encore d’assurer a chacun une amélioration continue de son sort.
L’Etat ne saurait promettre a ’homme simplement de soulager sa
misere; il doit lui garantir également qu’il recevra une part équi-

45 Cf. ci-dessus, p.36. Sur 'histoire du mouvement social en France, cf. L. vON
STEIN, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere
Tage, 3 vol., Munich 1921.

46 M. SCHALLER (p.63ss.) leur reproche de ne pas préciser la portée du droit au
travail d'une part, ses liens avec les autres droits sociaux et avec les libertés
individuelles d’autre part. Sur ce point, cf, ci-dessous, p.125ss.

47 La Constitution frangaise de 1958 se référe a ce préambule. Voir ci-dessous,
p.78.
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table de I’enrichissement di au progrés technique, a la croissance
economique. D’un autre coté, I’étude de I'histoire constitutionnelle
récente en Europe permet de constater que les divers régimes poli-
tiques donnent a la question sociale des réponses divergentes. Les
Etats socialistes, en nationalisant les moyens de production et en
dirigeant ’économie, suppriment le chomage et atteignent quel-
ques-uns de leurs buts: ils appliquent au moins le droit au travail
et a un minimum vital48. Les autres régimes totalitaires parviennent
parfois au méme objectif, par des moyens un peu différents. On
sait combien les uns et les autres s’ingérent dans 1’économie et
aussi dans la vie privée des individus. Pour leur part, les démocra-
ties occidentales s’engagent prudemment sur la voie qui conduit a
la reconnaissance des droits sociaux. Elles leur accordent une atten-
tion particuliére pendant les guerres et les crises et leur attribuent
quelquefois un role important dans la législation ordinaire, mais
ne les inscrivent qu'avec réticence dans leur Constitution. Le
chapitre suivant montrera que le présent ne se distingue guere du
passé proche.

Chapitre deuxiéme: Le droit positif

Les droits sociaux découlent aujourd’hui de deux sources dis-
tinctes: d’une part, les traités internationaux (§ 1), d’autre part les
constitutions et les lois internes (§ 2).

§ 1. Le droit international public
Il peut sembler surprenant que les Etats cherchent a garantir les
droits sociaux par des conventions internationales. En principe,

ils sont, avec les organisations qui les groupent, les seuls sujets du
droit des gens, ordre juridique dans lequel les individus sont dé-

48 SCHALLER, p.74ss. Cf. ci-dessous, p. 81 ss.
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pourvus dedroits et d’obligations!. Orles droits fondamentaux ont
en général des hommes pour titulaires, et non des collectivités
publiques. De¢s lors, 1l ne suffit pas d’analyser les dispositions des
traités qui prévoient des droits sociaux (ch. 1); encore convient-il
d’en étudier la nature juridique et de se demander notamment si
elles conferent des droits aux individus, soit en droit international,
soit en droit interne (ch. 2).

1. Les traités relatifs aux droits fondamentaux se divisent en
deux catégories. Les uns sont susceptibles d’étre ratifiés par tous
les Etats et se caractérisent donc par leur universalité; ils émanent
généralement de ’Organisation des Nations Unies ou d’une de ses
institutions spécialisées (a). Les autres sont ouverts a I’adhésion des
pays situés dans une partie seulement du monde et revétent ainsi un
aspect régional; ils sont 'ceuvre des Organisations continentales,
notamment européennes (b) et américaines (¢). A cot¢ des conven-
tions universelles, les conventions régionales ont leur utilité propre.
Les premicres lient des Etats profondément divisés quant a leur
régime politique, économique et social; elles se contentent donc
d’énoncer des régles toutes générales, acceptables par chacun. Les
secondes, au contraire, obligent des pays proches les uns des autres;
elles peuvent par conséquent imposer des devoirs plus précis, pré-
voir des voies de recours plus efficaces.

a) Entre autres considérations, des préoccupations sociales ont
conduit les négociateurs du Traité de Versailles a créer une Société
des Nations. Son Pacte forme le Préambule du traité. Il dispose
que les Membres de la Société d’une part «s’efforceront d’assurer
et de maintenir des conditions de travail équitables et humaines
pour ’homme, la femme et ’enfant sur leurs propres territoires
ainsi que dans tous pays auxquels s’étendent leurs relations de
commerce et d’industrie, et, dans ce but, d’établir et d’entretenir des
organisations internationales nécessaires», d’autre part «s’efforce-
ront de prendre des mesures d’ordre international pour prévenir et
combattre les maladies» (article 23, /itt. a et g). En outre, la Partie
XIII du Traité de Versailles institue une Organisation Internatio-

I Pour les exceptions a ce principe, cf. ci-dessous, p.57s.
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nale du Travail. Son Préambule reléve qu’il existe des conditions
de travail, injustes et misérables, «ce qui engendre un tel mécon-
tentement que la paix et I’harmonie universelles sont mises en
danger». Il ajoute «qu’une telle paix ne peut étre fondee que sur la
base de la justice sociale» et «qu’il est urgent d’améliorer ces con-
ditions». A cette fin, I’Organisation a pour tache d’élaborer des
conventions qui seront ouvertes a la ratification des Etats mem-
bres. Entre les deux Guerres Mondiales déja, elle en adopte un
grand nombre, dont voici quelques exemples: La Convention
n° 11, de 1921, garantit la liberté syndicale dans I'agriculture; la
Convention n° 29, de 1930, interdit le travail forcé; la Convention
ne 2, de 1919, préconise des mesures contre le chomage; la Con-
vention n° 26, de 1928, fixe des salaires minimums; la Conven-
tionne° 1, de 1919, limite la durée du travail dans I'industrie a huit
heures par jour et a quarante-huit heures par semaine; la Con-
vention n° 14, de 1921, confére aux ouvriers le droit a un repos
hebdomadaire. Le 10 mai 1944, la Conférence internationale du
travail adopte a Philadelphie une déclaration qui précise les buts
de I’Organisation; elle affirme que «le travail n’est pas une mar-
chandise» et que «tous les €tres humains, quels que soient leur
race, leur croyance ou leur sexe, ont le droit de poursuivre leur
progrés matériel et leur développement spirituel dans la liberté et
la dignité, dans la sécurité économique et avec des chances égales».
La déclaration de Philadelphie a été annexée a la nouvelle Consti-
tution de I’Organisation Internationale du Travail2. Celle-ci con-
tribue encore a la garantie des droits sociaux en soumettant a I’ad-
hésion de ses membres de nouvelles conventions, relatives aux liber-
tés syndicales et du travail, a I’égalité des chances et de la rémuné-
ration, a la sécurité sociale, aux congés hebdomadaires et annuels,
a la sécurité et a I’hygieéne du travail 3.

Pendant la Seconde Guerre Mondiale, les Puissances Alliées
esquissent les objectifs d’une future Organisation mondiale dans
la Charte de I’Atlantique, du 14 aott 1941, et promettent a leur

2 Dont le texte est reproduit dans P. REUTER et A. Gros, Traités et documents diplo-
matiques, Paris, Thémis, 1960, p. 108, 123.
3 Voir VALTICOS, p.697ss.
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population d’assurer, apres la victoire, le progres économique, la
sécurité matérielle et de meilleures conditions de travail4. Puis,
dans le Préambule de la Charte signée a San Francisco le 26 juin
1945, les Nations Unies proclament leur «foi dans les droits fon-
damentaux de I’homme, dans la dignité et la valeur de la personne
humaine, dans I’égalité des droits des hommes et des femmes, ainsi
que des nations, grandes ou petites, ... a favoriser le progres social
et instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus
grande», ainsi qu’«a recourir aux institutions internationales pour
favoriser le progres économique et social de tous les peuples». Aussi
I’article 1¢r, chiffre 3, assigne-t-il 4 'ONU le but de «réaliser la
coopération internationale en résolvant les problémes internatio-
naux d’ordre économique, social, intellectuel ou humanitaire, en
développant et en encourageant le respect des droits de ’homme et
des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de
sexe, de langue ou de religion». La «coopération économique et
sociale» est réglementée par le Chapitre IX de la Charte; les Na-
tions Unies s’engagent notamment a favoriser «le relévement des
niveaux de vie, le plein emploi et des conditions de progres et de
développement dans I’ordre économique et social» (article 55, /itt.
a); l’article 57 prévoit qu’a cette fin seront fondées des «institutions
spécialisées», relices a 'ONUS. Celle-ci dispose d’ailleurs d’un or-
gane spécialement chargé d’étudier et d’établir des rapports sur les
questions économiques et sociales, ainsi que de «faire des recom-
mandations en vue d’assurer le respect des droits de ’'homme et
des libertés fondamentales pour tous» (article 62, chiffre 2): c’est
le Conseil économique et social, creé par le Chapitre X de la Charte.

L’ONU compte également une Commission des droits de
I’homme, qui est bientdt chargée de préparer un projet de résolu-
tion sur les droits fondamentaux. Ses travaux se heurtent a de
nombreux obstacles; en particulier, les représentants des Etats
«socialistes» entendent donner aux droits sociaux une importance

4 Entre le point 5 de la Charte de I’Atlantique et le Message présenté par le Pré-
sident ROOSEVELT au Congres américain le 6 janvier 1941, I’'analogie est frappante.
Cf. ci-dessus, p.37.

5 A c6té de I'Organisation internationale du travail, on peut citer I'Organisation
mondiale de la santé, I’'Organisation pour I’alimentation et I’agriculture etc.
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que leur refusent les autres délégués6. Aussi le texte adopté le 10
décembre 1948 par I’Assemblée Genérale des Nations Unies est-il
a maints égards le résultat de compromis. D’abord, sous le titre de
«Déclaration universelle des droits de I’homme», 1l range aussi
bien des libertés individuelles 7 qui ressortissent aux statuts négatif
et actif (articles 1 a 21), que des droits sociaux qui appartiennent
au statut positif (articles 22 a 27). Ensuite, ces derniers sont soumis
a la régle générale définie par 'article 22 : «Toute personne, en tant
que membre de la sociéte, a droit a la sécurité sociale; elle est
fondée a obtenir la satisfaction des droits économiques, sociaux
et culturels indispensables a sa dignité et au libre développement
de sa personnalité, grace a I'effort national et a la coopération
internationale, compte tenu de I'organisation et des ressources de
chaque pays.» Une telle disposition ne confere aucun droit, elle
pose simplement un double principe: d’une part, chacun doit
jouir, au sein de la société, d’une certaine sécurité matérielle et
morale, qui est la condition de toute justice sociale®; d’autre part,
¢tant due «a 'effort national et a la coopération internationale»,
cette sécurité est limitée par «l’organisation et les ressources de
chaque pays» et dépend, autrement dit, de ses possibilités. En
troisieéme lieu, la Déclaration Universelle définit I’objet des droits
sociaux en termes larges et, par suite, vagues. Elle garantit:
d’abord, le «droit au travail, au libre choix de son travail, a des con-
ditions équitables et satisfaisantes de travail, a la protection contre
lechomage, ... a une rémunération équitable et satisfaisante», ainsi
que le droit de fonder des syndicats et de s’y affilier (article 23)9;

6 FAVRE, Les droits constitutionnels et la garantie internationale des droits de
’homme, p.346ss. ; CassiN, Quelques souvenirs sur la Déclaration Universelle de
1948, p. 16ss.

7 Parmi elles, il faut mentionner la liberté d’association, qui entraine celle de créer
des syndicats et de participer a leur activité ( contra VAN DER VEN, p.27). Il convient
aussi de mettre en évidence I'article 17: «Toute personne, aussi bien seule qu’en
collectivité, a droit a la propriété. Nul ne peut étre arbitrairement privé de sa pro-
priété.»

8 L’expression «sécurité sociale» est utilisée au sens large par l'article 22, alors
qu’a I'article 25 sont introduites diverses garanties dont 1’ensemble forme la sé-
curité sociale proprement dite. Voir VAN DER VEN, p.28; DELPEREE, p. 556.

9 Le droit de gréve n’est pas expressément prévu.
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puis, le «droit au repos et aux loisirs, notamment a une limitation
raisonnable de la durée du travail et-a des congés payés pério-
diques» (article 24); ensuite, le droit a la sécurité sociale en cas de
chomage, de maladie, d’invalidité, de veuvage, de vieillesse etc.,
le droit «a un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son
bien-étre et ceux de sa famille, notamment pour I’alimentation,
I’habillement, le logement, les soins médicaux», ainsi qu'une pro-
tection spéciale pour «la maternité et ’enfance» (article 25); enfin,
le droit a I’éducation scolaire (article 26) et celui «de prendre part
librement a la vie culturelle de la communauté, de jouir des arts,
et de participer au progres scientifique et aux bienfaits qui en
résultent» (article 27). En ce qui touche les droits sociaux, la
Déclaration de 1948 parait donc généreuse, sans €tre révolution-
naire, et assez imprécise pour n’avoir qu’une efficacité limitée.

La Déclaration Universelle ayant simplement la valeur d’un
programme, les organes des Nations Unies entendaient la com-
pléter par un traité qui donne une force obligatoire aux garanties
qu’elle confére. Il leur fallut preés de vingt ans pour en mettre au
point le texte. Commenceés dés 1947, les travaux préparatoires de
la Commission des droits de I’homme n’aboutirent qu’en 1954. Ils
furent d’ailleurs retardés par une décision de I’Assemblee genérale
qui, en 1951, résolut, pour des motifs avant tout politiques, de di-
viser le projet en deux parties et chargea la Commission de rédiger
deux Conventions, I'une relative aux droits civils et politiques,
I’autre sur les droits sociaux, économiques et culturels. Elle redou-
tait en effet les obstacles qu’elle avait déja rencontrés en élaborant
la Déclaration Universelle, ainsi que les difficultés supplémentaires
auxquelles risquaient de se heurter les ratifications. Si les Etats
communistes regardaient les libertés individuelles comme des illu-
sions, les pays occidentaux tenaient les droits sociaux pour des
leurres. On pouvait donc craindre qu'un texte unique soit rejeté
par tous, et espérer qu’en revanche chacun des deux projets séparés
soit agréé au moins par un des blocs!0. En effet, on s’attendait
que, pour commencer, chaque pays ne ratifie qu'une seule des
Conventions, celle qui correspond a son régime politique et social.

10" Quelle que soit sa force, cet argument politique n’est cependant pas a I'abri de
toute critique. Cf. ci-dessous, p.50.
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Achevées en 1954, les propositions de la Commission furent sou-
mises au Conseil économique et social, puis discutées par I’Assem-
blée générale elle-méme, qui les adopta enfin le 16 décembre 196611,
sous la forme de deux pactes distincts. Chacun d’eux entrera en
vigueur trois mois apres sa ratification par trente-cinq Etats (ar-
ticles 27 et 49).

Le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
meérite de retenir 'attention. En vertu du Préambule, ces droits
«découlent de la dignité inhérente a la personne humaine» mais
ont pour corollaire «le fait que I'individu a des devoirs envers autrui
et envers la collectivité a laquelle il appartient, et est tenu de
s’efforcer de promouvoir et de respecter les droits reconnus dans le
Présent Pacte»12. Leur but est de réaliser «I’idéal de 1’étre humain
libre, libéré de la crainte et de la misére». La Premiere Partie du
Pacte, cela pourra surprendre, garantit le droit des peuples a dis-
poser d’eux-mémes, «de leurs richesses et de leurs ressources natu-
relles» (article 1¢r, alinéa 2). Il s’agit évidemment moins d’un droit
individuel et social que d’une sorte — d’ailleurs mal définie — de
liberté politique promise a I’ensemble d’une nation!3. Le Pacte
relatif aux droits civils et politiques renfermant une disposition
identique, il faut sans doute y voir une condamnation implicite
du colonialisme, un rappel du principe de la souveraineté des Etats
dans les domaines politique, économique et social, bref une con-
cession aux pays du Tiers-Monde, et non pas I’énoncé d’un droit
«social» a 'autodétermination dont bénéficieraient toutes les na-
tions. La Deuxiéme Partie pose la régle générale de 1’égalité; elle
oblige les Etats a garantir et a rendre effectifs les droits sociaux a
I’égard de chacun «par tous les moyens appropriés, y compris en
particulier 'adoption de mesures legislatives... sans discrimina-
tion aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la reli-
gion, I’opinion politique ou toute autre opinion, I’origine nationale

Il VAN DER VEN, p.19ss.

12 Selon KHoL, p.36s., cette disposition signifie que les droits prévus par le Pacte
obligent non seulement les organes de I’Etat, mais aussi les individus et qu’ils
doivent donc avoir un effet sur les relations entre les personnes, une «Dritt-
wirkung». Sur ce point, cf. ci-dessous, p.136ss.

13 vAN DER VEN, p.31.
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ou sociale, la fortune, la naissance ou toute autre situation» (ar-
ticle 2). La Troisiéme Partie reconnait d’abord le droit au travail
et la liberté de travailler, c’est-a-dire «le droit qu’a toute personne
d’obtenir la possibilité de gagner sa vie par un travail librement
choisi ou accepté» (article 6, alinéa 1); elle exige ainsi que soient
assurés d’une part «l’orientation et la formation techniques et pro-
fessionnelles» (article 6, alinéa 2), d’autre part une rémunération
¢quitable et suffisante pour une existence décente, la sécurite et
I’hygiéne du travail, des chances égales de promotion, des loisirs et
des congés payés périodiques (article 7). Elle commande ensuite le
respect de la liberté¢ syndicale et du droit de gréve «conformé-
ment aux lois de chaque pays» (article 8). Elle proclame «le droit
de toute personne a la sécurité sociale, y compris les assurances
sociales» (article 9), ainsi que la nécessite de protéger la famille,
en particulier les méres salariées, les enfants et les adolescents
(article 10). Elle invite ’Etat a prendre des mesures afin que chacun
dispose d’un niveau de vie suffisant, «y compris une nourriture, un
vétement et un logement suffisants» (article 11, alinéa 1), du meil-
leur état de santé physique et mental possible, de bonnes conditions
d’hygiéne et de services médicaux (article 12). L’article 13 régle-
mente le droit a I’enseignement en distinguant les enseignements
primaire, «obligatoire et accessible gratuitement», secondaire,
«généralisé et rendu accessible a tous», et supérieur, «rendu acces-
sible a tous en pleine égalité, en fonction des capacités de chacuny.
Enfin, I'article 15 confére a chacun le droit de participer a la vie
culturelle et de bénéficier du progres technique et de ses applica-
tions. Quant a la Quatriéme Partie, elle précise les engagements
souscrits et définit la procédure d’exécution du Pacte: les Etats
parties sont tenus d’adresser au Secrétaire général de 'ONU, selon
un programme €tabli par le Conseil économique et social, des
rapports «sur les mesures qu’ils auront adoptées et sur les progres
accomplis en vue d’assurer le respect des droits reconnus dans le
Pacte» (article 16); de son co6té, le Conseil économique et social
examine les rapports, mais ne peut que présenter a 1’Assemblée
générale «des recommandations de caractére général» (article 21),
ou saisir les organes subsidiaires et les institutions spécialisées de
I’ONU des questions soulevées (article 22).
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L’exécution du Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels est ainsi soumise a une procédure souple, qui n’a aucun
caractére judiciaire et différe profondément de celle que prévoit
le Pacte relatif aux droits civils et politiques (articles 28 a 45). A
cet égard, la distinction entre les deux Pactes a ses partisans, pour
qui les deux groupes de droits sont de nature opposée et supposent
des garanties séparées. Mais elle rencontre aussi des adversaires,
qui lui reprochent d’avoir entrainé une inégalité entre les deux
catégories, au détriment des droits sociaux!14. Le premier Pacte, il
faut le reconnaitre, a une faible portée juridique; il ne confére aucun
droit directement applicable aux particuliers et restreint singuliere-
ment les engagements pris par les Etats; en définitive, il n’est guere
plus qu'un programme d’actions, qui définit, en termes vagues
d’ailleurs, certains objectifs et indique quelques mesures propres
a les atteindre. Toutefois, 1l n’est pas dépourvu de valeur politique;
il exprime des idéaux et contient des promesses que les gouverne-
ments ne sauront ignorer complétement; il a enfin le mérite d’as-
signer aux peuples les plus divers un but commun: la protection
de la dignité humaine, morale et matérielle.

b) Le 5 mai 1949 fut créé a Londres un Conseil de I’Europe doté
de deux organes principaux, 1’Assemblée consultative et le Con-
seil des ministres. Le Préambule de son Statut proclamait notam-
ment ’attachement des Etats membres «aux valeurs spirituelles et
morales... qui sont a 'origine des principes de liberté individuelle,
deliberte politique et de prééminence du droit, sur lesquels se fonde
toute démocratie véritable». Quant a Iarticle 1¢r, /itz. b, il faisait
du «développement des droits de ’homme et des libertés fonda-
mentales» un des buts principaux de 1’Organisation. Deés lors,
celle-ci avait pour premiere tiche, en particulier d’élaborer une
«Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales», qui fut signée a Rome, le 4 novembre 1950, par
les représentants de quinze pays. Ce texte visait un objectif limité
et ne tendait qu’a «définir les sept, huit ou dix libertés fonda-
mentales essentielles a la vie démocratique, que nos pays peuvent

14 Cf. SzARo, p.46.
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garantir a tous leurs citoyens»15. Il souffrait de plusieurs lacunes,
car il ne posait pas le principe de 1’égalité, pourtant cardinal en
démocratiel6, et ne garantissait aucun droit économique, social ou
culturel. Or le Conseil de ’Europe avait également pour ambition
«de favoriser le progrés social et économique», notamment «par
la conclusion d’accords et par ’'adoption d’une action commune
dans les domaines économique, social, culturel, scientifique, juri-
dique et administratif» (article 1¢r, /irz. b). Dés lors, il fut amen¢
a préparer un projet de traité distinct, afin de remédier aux carences
de la Convention de sauvegarde, mais il ne parvint pas rapidement
a chef: I’Assemblée consultative ayant accepté un projet le 26 oc-
tobre 1956, le Conseil des ministres procéda ensuite a de nom-
breuses eétudes et consultations!?. La «Charte sociale europeenne»
ne fut signée que le 18 octobre 1961, a Turin, par les représentants
de dix-huit Etats. Elle est entrée en vigueur le 26 février 1965, c’est-
a-dire «le trentiéme jour suivant la date du dépot du cinquiéme
instrument de ratification ou d’approbation», conformément a
’article 35, alinéa 2.

Dans sa Premiere Partie, la Charte sociale européenne fixe des
objectifs; c’est dire qu’elle éenumere les droits et les principes a ’ap-
plication desquels doit tendre la politique des Etats. Puis, dans
une Deuxieme Partie, elle définit les droits garantis et indique les
mesures propres a les rendre effectifs. Elle reconnait: le droit au
travail, a des conditions de travail eéquitables, a la sécurité et a
I’hygiene dans le travail, & une rémunération équitable (articles 1
a 4); la liberté syndicale et le droit «de négociation collective»
(articles 5 et 6); le droit des enfants, des adolescents et des travail-
leurs a une protection spéciale (articles 7 et 8); le droit a I’orienta-
tion et a la formation professionnelles (articles 9 et 10); le droit a
la protection de la santé, a la sécurité sociale, a ’assistance sociale
et médicale, au bénéfice des services sociaux, a la formation et a
la réadaptation professionnelles en cas de handicap physique ou

I5 Rapport présenté le 19 aotit 1949 par le Comité juridique a 1’Assemblée con-
sultative; voir Revue de la Commission Internationale de Juristes, vol.VI, 1965,
p. 154ss.

16 NATOLI, p.9%4.

17 VAN DER VEN, p.22.
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mental (articles 11 a 15); le droit de la famille, de la mere et de
I’enfant & une protection sociale, juridique et économique (articles
16 et 17); la liberté d’exercer une activité lucrative sur le territoire
de chaque partie contractante (article 18); le droit des travailleurs
migrants et de leur famille a la protection et a I’assistance (article
19)18,

Quant au fond, la Charte sociale européenne ne differe donc
guere du Pacte des Nations Unies de 1966. Comme lui, elle n’exige
pas la participation des ouvriers a la gestion de I'entreprise; tout
au plus prévoit-elle une consultation des «organisations d’em-
ployeurs et de travailleurs sur les mesures tendant a la sécurité et a
I’hygiene du travail» (article 3, chiffre 3). Comme lui encore, elle
met en évidence le principe de I’égalité de traitement; elle pro-
clame, des le Préambule, «que la jouissance des droits sociaux
doit étre assurée sans discrimination fondée sur la race, la couleur,
le sexe, la religion, I'opinion politique, ’'ascendance nationale ou
I’origine sociale» ; en outre, elle garantit dans plusieurs dispositions
des droits égaux aux nationaux et aux ressortissants des autres
parties contractantes (article 12, chiffre 4; article 13, chiffre 4;
article 1 del’Annexe). Toutefois, elle innove au moins sur un point,
en obligeant les Etats a favoriser les consultations et les négocia-
tions paritaires entre organisations d’employeurs et de travailleurs,
ainsi que la conclusion de conventions collectives et I'institution
«de procédures appropriées de conciliation et d’arbitrage volon-
taires pour le réglement des conflits du travail» (article 6).

Il importe de distinguer les dispositions de la Charte qui exi-
gent de I’Etat des mesures positives, notamment des prestations,
et celles qui lui interdisent de s’ingérer dans certains domaines de
Iactivité privée. Assurément, les premieres sont les plus nom-
breuses; elles assurent au statut positif une place prépondérante
dans le domaine social. Mais elles ne diminuent pas la portée
des secondes: tantot la reconnaissance du droit a une prestation
suppose" la garantie d’une liberté¢ (la protection accordée a la
famille implique la faculté d’en fonder une), tantot elle s’accom-

18 Pour une analyse détaillée de ces dispositions, voir PAPADATOS, p.236ss. ; TAQUET,
p-29ss.
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pagne expressément d’une telle garantie (I’article 1¢r confere a la
fois le droit au travail et la liberté de choisir son travail; les ar-
ticles 5 et 6 prévoient en méme temps le «droit de négociation
collective» et la liberté de créer des syndicats et de recourir a la
greve).

Analysant le contenu de la Charte, on ne saurait oublier ses
lacunes. D’une fagon générale, elle ne se préoccupe guere que du
sort des travailleurs salariés et ne touche pas celui des membres
de professions indépendantes. En outre, elle s’abstient de conférer
a quiconque les droits culturels. Enfin, la doctrine juge regrettable
qu’elle n’accorde pas le droit au logement, ni aux loisirs?9.

La Troisiéme Partie définit les engagements que doivent sous-
crire les Etats. Quant a la Quatriéme, elle régle la procédure d’exé-
cution, qui est divisée en deux phases. Dans la premiere, les parties
contractantes sont tenues d’adresser au Secrétaire général du
Conseil de I'Europe, d’une part, «un rapport biennal relatif a I’ap-
plication des dispositions de la Partie II de la Charte qu’elles ont
acceptées» (article 21), d’autre part, «a des intervalles appropriés
et sur la demande du Comité des Ministres, des rapports relatifs
aux dispositions de la Partie II qu’elles n’ont pas acceptées» (ar-
ticle 22); ces rapports sont etudiés par un comite de sept experts
designés par le Comité des Ministres et assistés d’un représentant
de I’Organisation Internationale du Travail, qui a voix consultative
(articles 23 a 26). Alors que la premiere étape de la procédure a
ainsi pour objet I’examen technique de I'application de la Charte
par ses membres et des progres accomplis, la seconde a un ca-
ractere plutot politique: les rapports des Etats et les conclusions
du Comité d’experts sont soumis a un Sous-comité social gou-
vernemental, composé d’un représentant de chaque partie con-
tractante et des observateurs de deux organisations internationales
de travailleurs, qui ont voix consultative (article 27); apres que
I’Assemblée consultative a donné son avis sur les conclusions de
ces organes (article 28), le Comité des Ministres peut, a la majorité
des deux tiers, «adresser toutes recommandations nécessaires a
chacune des parties contractantes» (article 29).

19 DELPEREE, p.577.
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En définitive, la Charte sociale européenne, ¢laborée pour com-
bler les lacunes dont souffre la Convention de sauvegarde2V, est le
résultat d’un compromis, quant au fond aussi bien qu’a la proce-
dure. D’une part, en dépit de leur homogénéité relative, les
membres du Conseil de ’Europe ne sont pas tous dans la méme
situation économique et sociale; les droits sociaux devaient donc
étre definis de fagon a entrainer un progres réel, mais aussi a fixer
des objectifs accessibles a chacun2l. D’autre part, les auteurs de
la Charte ne choisirent pour son exécution ni le modéle de la Dé-
claration Universelle, dont I'observation n’est soumise a aucune
surveillance, ni celui de la Convention de sauvegarde, qui institue
une Commission et une Cour de Justice, bref un controle de carac-
tere judiciaire; ils préférérent une procédure souple, de nature
plutdt technique et politique.

Au reste, la Charte n’est pas le seul accord européen en matiere
de droits sociaux. Il convient de citer également le Code européen
de sécurité sociale, du 16 avril 1964, autre traité susceptible d’étre
ratifié par les membres du Conseil de I’Europe, et dont I’élabora-
tion fut fort longue. Le 7 novembre 1949 déja, sous 1'égide de
I’'Union de ’Europe Occidentale, avaient été signées deux Con-
ventions, I’une sur la sécurité sociale, I'autre sur 1’assistance so-
ciale et médicale. L’année suivante, le Conseil entreprit la prépara-
tion du Code, afin «d’harmoniser et méme d’égaliser les presta-
tions de sécurité sociale dans les différents pays»22. La tiche étant
vaste, les mesures les plus urgentes furent arrétées dans deux
Accords intermédiaires du 11 décembre 1953, qui interdisent no-
tamment toute discrimination entre nationaux et ressortissants
d’un autre Etat membre du Conseil. Le texte du Code n’était pas
encore adopté lorsque la Charte fut signée ; pour ne pas faire double
emploi, celle-ci réglemente d’une fagon peu précise la sécurité
sociale et se contente pour I’essentiel de renvoyer a la «Convention

20 DELPEREE, p. 562 ; FAVRE, p. 13; LEUPRECHT, p. 124 ; contra NATOLIL, p.93ss., pour
qui les droits sociaux contredisent nombre de libertés individuelles et dénaturent
la démocratie libérale.

21 Cela fait écrire a M. TAQUET, p. 13, que la Charte «n’est qu’un point de départ».
une sorte de «loi-cadre européenne dans le domaine social ».

22 LyYoN-CAEN, p.93.
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internationale du Travail (n° 102) concernant la norme minimum
de la sécurité sociale» (article 12, chiffre 2). Le Code européen
comble cette lacune?3; il se divise en neuf parties et prévoit des
soins meédicaux, des indemnités de maladie, des prestations de
chomage, de vieillesse, de maternité, d’invalidité, des prestations
aux familles et aux survivants, ainsi qu’en cas d’accident de travail
et de maladie professionnelle. Un Protocole, qui forme une annexe
du Code, est soumis a une ratification separée: 1l permet d’élever
progressivement la protection garantie.

De leur coté, les signataires du Traité instituant la Commu-
nauté économique européenne étaient «décidés a assurer par une
action commune le progrés économique et social de leur pays en
éliminant les barrieres qui divisent I’Europe» et visaient, entre
autres buts, «l’amélioration constante des conditions de vie et
d’emploi de leurs peuples» (Préambule). D’une part, le Traité de
Rome garantit aux ressortissants des Etats membres la liberté
d’établissement (article 52) et «la libre circulation des travailleurs»,
en abolissant toute discrimination fondée sur la nationalité «en ce
qui concerne I’emploi, la rémunération et les autres conditions de
travail» (article 48). D autre part, son Titre III prévoit une «poli-
tique sociale» en vue d’harmoniser les divers systémes en vigueur
et charge la Commission de veiller a une collaboration étroite entre
les pays dans les domaines de I’emploi, du droit au travail et de la
sécurité sociale (articles 117 et 118); il pose le principe de 1’égalité
des salaires des hommes et des femmes (article 49); surtout, il ins-
titue un Fonds social européen pour couvrir les frais de la rééduca-
tion professionnelle, verser des indemnités de réinstallation et aider
les travailleurs dont I'emploi est réduit ou suspendu temporaire-
ment (articles 123ss.). Assurément, ces dispositions peuvent pa-
raitre vagues, voire insuffisantes. Leur exécution n’échappe pas
toujours a la critique24. Mais elles contribuent a ['unification des
droits sociaux reconnus dans les pays de la Communauté?2s.

23 ]I n’est cependant pas encore entré en vigueur. Voir LYoN-CAEN, p.96, n.1;
(GANSHOF VAN DER MEERSCH, p.381.

24 Sur l'article 119, voir VOGEL-POLSKY, p. 66.

25 DELPEREE, p.560; voir HESSLER, p.7ss.



56 ETIENNE GRISEL :

¢) Les Etats du continent ameéricain cherchent aussi a résoudre
ensemble les problemes sociaux par des instruments internatio-
naux. A cet égard, leur coopération date de 1942, quand se réunit
a Santiago du Chili la premiére Conférence sur la sécurité sociale.
Elle se poursuivit a la Conférence de Chapultepec, qui proclama,
en 1945, une «Déclaration sur les principes sociaux de I’Ameé-
rique»; elle prévoyait notamment le droit a un salaire minimum et
a des congeés périodiques payés, la limitation des heures de travail,
la protection de la maternité et de la santé, I’assurance contre la
maladie, la vieillesse, I'invalidité et le chdmage26. Tenue a Bogota,
la IX¢ Conférence internationale américaine adopta, le 2 mai 1948,
d’abord une «Déclaration américaine des droits et des devoirs de
I’homme» (dont 'article 16 attribue a toute personne le «droit a
'assurance sociale, qui la protege contre les conséquences du cho-
mage, de la vieillesse et de I'incapacité résultant d’une cause quel-
conque indépendante de sa volonté, la rendant physiquement ou
matériellement incapable de subvenir a son existence»), ensuite
une «Charte internationale américaine des garanties sociales», la-
quelle pose les régles suivantes: le travail, qui n’est pas un objet
ordinaire de commerce, a une fonction sociale; chaque travailleur
a droit a une rémunération suffisante et a des conditions de travail
équitables; toute discrimination de salaire fondée sur le sexe, la
race ou la nationalité est prohibée; les étrangers bénéficient des
droits sociaux au méme titre que les nationaux2?. Toutefois, la
Conférence réunie a San José de Costa Rica en 1969 signa une
Convention americaine des droits de '’homme, qui se contente de
renvoyer, quant aux droits économiques, sociaux et culturels, «a
la Charte de I’Organisation des Etats américains, révisée par le
Protocole de Buenos Aires»28 (article 26). Cette lacune est d’au-
tant plus surprenante que le Conseil américain de jurisconsultes
avait arrété dix ans plus tot un projet qui définissait de nombreux
droits sociaux29: le droit au travail et la liberté du travail (article

26 Voir HUBER, p.151.

27 MARTINS, p.79ss.

28 Le texte de cette Convention est reproduit dans la Revue de la Commission
internationale de Juristes, mars 1970, n° 5, p.47 a 66.

29 Ce projet, dit «de Santiago», date du 8 septembre 1959; il est publi¢ par la
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22); le droit a ’hygiéne et a la sécurité, a un traitement suffisant, a
des congés périodiques payes, au libre emploi des loisirs (article
23); la liberté syndicale (article 24); le droit a la sécurité et a des
assurances sociales (article 25); le droit de créer une famille et de
voir celle-ci protégée par la loi (article 26); le droit a I’enseigne-
ment (article 27); le droit a la propriété privée, dont le «libre
usage, individuel et collectif, sera subordonné & I'intérét social»
(article 31, alinéa 1). Il est permis de s’é¢tonner que la nouvelle
Convention américaine s’écarte d’un projet aussi complet en ce
qui touche les droits sociaux, alors qu’elle lui reste fidéle sur les
autres points30.

2. Etudier la nature juridigue des conventions internationales re-
latives aux droits sociaux, c’est se poser trois questions princi-
pales. Quels sont les titulaires de ces droits dans 'ordre juridique
international : les individus, les Etats ou d’autres groupes de per-
sonnes encore (a)? Une procédure internationale assure-t-elle I'exé-
cution des garanties prévues (b)? Les traités sont-ils directement
applicables en droit interne, de sorte que les nationaux peuvent
s’en prevaloir devant les organes exécutifs et judiciaires d’un Etat
partie (¢)? Pour conclure, il y aura lieu d’apprécier I'efficacité de
telles conventions (d).

a) En principe, seuls les Etats et les organisations qui les grou-
pent sont des sujets du droit des gens; il suit de 1a que, dans cet
ordre juridique, les individus n’ont ni droits ni obligations, et ne
disposent d’aucune voie de recours. Cette regle souffre assurément
quelques exceptions 31, prévues expressément par des traités. Ainsi,
I’article 25 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales permet a «toute per-
sonne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout
groupe de particuliers» de saisir une Commission des droits de

Revue de la Commission internationale de Juristes, vol.IV, n° 1 (premier se-
mestre 1962), p. 174 a 196.

30 Comme le projet de Santiago le prévoyait, elle crée une Commission et une
Cour interaméricaines des droits de I’homme. Cf. ci-dessous, p.62.

31 KHoL, p.17; voir F.BERBER, Lehrbuch des Volkerrechts, vol.I, Munich 1960,
p-175ss.
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I’homme des violations dont ils prétendent étre les victimes; en
outre, les droits reconnus par cette Convention visent directement
les individus, qui en sont donc évidemment titulaires32. Mais il
n’en va pas de méme des traités relatifs aux droits sociaux. D une
part, aucun d’eux n’autorise les particuliers a soumettre les man-
quements des Etats a une institution internationale. D’autre part,
leurs dispositions de fond ne s’adressent pas directement aux per-
sonnes, mais plutdt aux parties contractantes; elles n’indiquent
pas simplement que chacun jouit du droit au travail ou au loge-
ment, mais bien que les Etats «reconnaissent» de tels droits et
s’engagent a les assurer33. C’est la Charte sociale européenne qui
a cet égard est rédigée dans les termes les plus précis, car elle dis-
tingue entre: des «droits et principes» dont ’exécution est ’«ob-
jectif d’une politique», d’un coté, et des «obligations» qui lient les
parties contractantes, de 'autre; les premiers, énoncés dans la
Partie I, concernent directement les individus (par exemple, le
point 1 prévoit: «Toute personne doit avoir la possibilité de gagner
sa vie par un travail librement entrepris»); les secondes, définies
par la Partie II, touchent avant tout les Etats (aussi ’article 1¢r dis-
pose-t-il: «En vue d’assurer 'exercice effectif du droit au travail,
les parties contractantes s’engagent a...»).

La structure des normes internationales qui garantissent des
droits sociaux est donc complexe. D’abord, elles obligent néces-
sairement les Etats eux-mémes. Ensuite, elles indiquent des mesures
dont les bénéficiaires directs sont les individus. Mais, sans habi-
liter ceux-ci a se prévaloir des droits sociaux devant une institution
internationale, elles confient aux parties contractantes le soin de
veiller au respect des engagements souscrits. Si les personnes appa-
raissent comme les destinataires des droits prévus, les Etats en sont
a la fois les sujets passifs et les protecteurs, car ils sont liés par les
dispositions des traités et peuvent seuls en réclamer ’'observation.
Il ne s’agit pas d’une stipulation pour autrui, puisque le tiers béné-

32 Les individus ne sont toutefois pas admis a saisir eux-mémes la Cour euro-
péenne des droits de 'homme, qui doit étre saisie par un Etat ou par la Com-
mission. Voir sur ce point GANSHOF VAN DER MEERSCH, p.289ss., 333s.

33 Voir, par exemple, les articles 6ss. du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, du 16 décembre 1966.



Les droits sociaux 59

ficiaire — I’étre humain — est dépourvu de moyen d’action. C’est un
acte juridique d’une forme originale qui fait des parties en méme
temps les obligées et les garantes de I’exécution des engagements
pris34. Ces derniers portent cependant sur des «droits» qui s’adres-
sent aux individus, et qui n’ont des lors pas de «titulaires» propre-
ment dits, mais plutot des bénéficiaires de fait, d’ailleurs déterminés
par les dispositions des traités.

A ce sujet aussi, le Pacte international de 1966 est moins précis
que la Charte sociale européenne. Celui-la prescrit aux Etats d’as-
surer «a chacun», ou «a toute personne» les droits économiques,
sociaux et culturels, hormis bien siir ceux qui visent les personnes se
trouvant dans une situation déterminée (ainsi, 'article 10 prévoit
qu’une protection spéciale doit €tre accordée a la famille, aux meres
salariées, aux enfants et adolescents). Celle-ci distingue davantage
entre les catégories de droits: certains sont reconnus «a toutes les
personnes» (le droit a la protection de la santé, article 11; le droit
au bénéfice des services sociaux, article 14; le droit a I’orientation
et a la formation professionnelles, articles 9 et 10); d’autres sont
garantis seulement aux «travailleurs», c’est-a-dire aux employés
salariés (le droit de gagner sa vie par un travail librement choisi,
article 1¢r; le droit a des conditions de travail équitables, article 2;
le droit a la sécurité et a ’hygiéne dans le travail, article 3; le droit
a une remunération équitable, article 4; le droit a la sécurité sociale,
article 12; la liberté de faire la gréve, article 6)35; d’autres encore
sont assurés a la fois aux salariés et a leurs employeurs (liberté
syndicale, article 5; droit de négociation collective, article 6);
d’autres enfin sont garantis aux individus placés dans une situation
particuliere, qu’il s’agisse de ’age (droit des jeunes travailleurs a
une protection spéciale, articles 7 et 10; droit des adultes a la for-
mation et a la rééducation professionnelles, article 10), du sexe
(droit des travailleuses a des congés avant et aprés ’'accouchement,
article 8), de la situation familiale (droit de la mere et de I’enfant
a une protection économique et sociale, article 17), de conditions de

34 [l y aura lieu d’examiner si le controle exercé est efficace; cf. ci-dessous, p.60ss.

35 WENGLER, p.5ss., pense qu’en dépit de la formulation ambigué de ce droit a
I’article 6, les employeurs ne peuvent recourir au lock-out. DELPEREE, p.571, et
TAQUET, p.25, ne se prononcent pas sur ce point.
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travail dangereuses ou insalubres (droit a des congés supplémen-
taires, article 2), d’un état de santé déficient (droit des handicapés
physiques et mentaux a la formation et a la rééducation profession-
nelles, article 15) ou de la nationalité (les ressortissants des Etats
parties bénéficient de tous les droits déja mentionnés, en vertu de
la disposition 1 de «I’Annexe a la Charte sociale», a condition qu’ils
résident légalement sur le territoire d’une partie contractante ou
qu’ils y travaillent d’une maniére réguliére; de surcroit, ils sont
seuls visés par les articles 18 et 19, qui leur conférent le droit d’exer-
cer une activité lucrative dans tous les pays parties, le droit de ne
pas €tre expulsé, le droit a la protection et a ’assistance, et posent
le principe de I'égalité de traitement).

En définitive, les conventions internationales ne garantissent pas
des droits sociaux dont les individus seraient les titulaires. Juridi-
quement, elles ne lient que les Etats, et n’autorisent qu’eux a veiller
au respect des obligations contractées. Mais elles déterminent le
cercle des personnes qui bénéficieront en fait des mesures que les
Etats s’engagent a prendre.

b) 11 faut d’ailleurs rappeler la souplesse de la procédure d’exé-
cution des traités relatifs aux droits sociaux. D’une part, les devoirs
qu’y souscrivent les Etats sont peu précis; les dispositions con-
ventionnelles définissent des buts et invitent les Etats a agir «par
tous les moyens appropriés, y compris en particulier 'adoption de
mesures législatives... en vue d’assurer progressivement le plein
exercice des droits reconnus...» (article 2 du Pacte de 'ONU du
16 décembre 1966); assurément, certaines d’entre elles indiquent
concrétement les programmes que les parties ont a réaliser et les
mesures qu’elles doivent prendre, mais les termes utilisés sont tou-
jours assez larges pour laisser aux Etats une grande liberté. D autre
part et surtout, elles ne confient aux institutions internationales
qu’un pouvoir restreint de controle; elles prévoient méme a cet
¢gard une procédure toute différente de celle qu'organisent les
traités sur les libertés individuelles.

Ainsi, le Pacte international de 1966 relatif aux droits civils et
politiques crée un Comité des droits de 'homme (article 28), dont
les parties peuvent reconnaitre la compétence «pour recevoir et
examiner des communications dans lesquelles un Etat partie pré-
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tend qu'un autre Etat partie ne s’acquitte pas de ses obligations au
titre du présent Pacte» (article 41, alinéa 1). Certes, 1l ne s’agit pas
d’un tribunal, mais plutot d’une Commission d’experts qui met ses
bons offices a la disposition des intéressés (article 41, alinéa 1,
litt. e); toutefois, elle doit présenter un rapport spécial sur chaque
affaire et peut, avec I’assentiment des parties, désigner une Com-
mission de conciliation ad hoc qui recherchera une solution amiable
du différend, «fondée sur le respect du présent Pacte» (article 42).
Le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels n’ins-
titue aucun organe semblable et se contente d’habiliter le Conseil
économique et social & «présenter de temps en temps a I’Assemblée
générale des rapports contenant des recommandations de caractére
général et un résumé des renseignements regus des Etats parties au
présent Pacte et des institutions spécialisées sur les mesures prises
et les progres accomplis...» (article 21)36. Un Etat n’est pas fondé
a faire valoir qu’une des parties ne respecte pas ses engagements,
et le Conseil ne peut pas soumettre une telle question a I’Assemblée
geénérale. Il n’est méme pas certain que celle-ci puisse s’en saisir
sponte sua en vertu des compétences ordinaires que lui attribue la
Charte des Nations Unies37.

De méme, la Convention de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales fonde une Commission et une Cour
européennes des droits de 'lhomme, dont les Etats parties peuvent
déclarer reconnaitre la juridiction obligatoire. Lorsque 1'un d’eux
fait 'objet d’une requéte devant la Commission, celle-ci peut soit
transmettre seulement au Comité des Ministres du Conseil de
I’Europe un rapport «dans lequel elle constate les faits et formule
un avis sur le point de savoir si les faits constatés révelent une
violation» des droits garantis, en exprimant «les propositions
qu’elle juge appropriées» (article 31, alinéas 1 et 3), soit, en outre,
saisir la Cour, qui, si elle se juge compétente, rend un arrét définitif
(article 52), dont le Comite des Ministres «surveille I'exécution»

36 Cf. ci-dessus, p.49.

37 Larticle 13 [fitr. b) prévoit notamment: «L’Assemblée générale provoque des
études et fait des recommandations en vue de développer la coopération inter-
nationale dans les domaines économique, social, de la culture intellectuelle et
de I'éducation, de la santé publique...»
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(article 54). Au contraire, la Charte sociale européenne échappe
entierement a la juridiction de la Commission aussi bien qu’a celle
de la Cour; elle crée simplement un Comité d’experts et un Sous-
comité social gouvernemental pour examiner les rapports des Etats
sur les progres accomplis et ne permet qu'au Comité des Ministres
d’«adresser toutes recommandations nécessaires a chacune des
parties contractantes» (article 29)38. Aucune d’elles n’a qualité
pour dénoncer un pays qui violerait les droits garantis; la procé-
dure de contréle n’a pas de caractére judiciaire et ne conduit pas
a un jugement obligatoire, a la différence de celle qu’institue la
Convention de sauvegarde.

Quant au projet, dit de Santiago, de Convention panaméricaine
pour la protection des droits de '’homme 39, il établissait également
une Commission et une Cour de justice, tout en leur attribuant des
compétences différentes selon qu’étaient en cause la violation des
droits civils et politiques ou celle des droits économiques, sociaux
et culturels. Dans le premier cas, la Commission pouvait étre saisie
de litiges, soit par un Etat, soit par un individu ou une association,
et la Cour était compétente pour connaitre des requétes presen-
tées par une partie contractante ou par la Commission (articles 48,
49 et 72). Dans le second, en revanche, la procédure était seule-
ment gracieuse, c¢’est-a-dire que la Commission devait se borner
a recevoir les rapports des parties, a entreprendre des enquétes et
des études, ainsi qu’a faire des observations et des recommanda-
tions (articles 58 et 59); pour sa part, la Cour était dépourvue de
toute compétence matérielle pour statuer sur des manquements
aux droits économiques, sociaux et culturels (article 72).

Il est significatif que 1’exécution de toutes les dispositions con-
ventionnelles sur les droits sociaux soit soumise a un contrdle
purement politique. D¢s lors que la procédure prévue en matiere
dedroits civils et politiques et de libertés individuelles est différente,
il est permis d’en déduire que les auteurs des traités operent une
distinction essentielle entre les uns et les autres droits: tandis que
’application des seconds est susceptible d’un contréle judiciaire,
celle des premiers ne ’est pas, en raison de leur nature particulicre.

38 Cf. ci-dessus, p.53.
39 Cf. ci-dessus, p.57.
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¢) Puisque d’une part la procédure internationale d’exécution
des droits sociaux n’a pas de caractére judiciaire, et que d’autre
part les personnes ne sont pas recevables a les faire valoir devant
les mstitutions internationales, la question si elles peuvent tout au
moins en exiger le respect devant les tribunaux internes devient
importante. Lorsqu’une disposition conventionnelle du droit des
gens est susceptible d’étre immédiatement appliquée par les or-
ganes administratifs et judiciaires internes, sans qu’aucune mesure
préalable soit nécessaire, elle est qualifice de «self-executing»40.
Par suite, I'individu est fondé a invoquer dans 'ordre juridique
interne toute clause d’un traité qui remplit une double condition.
[1 faut d’abord qu’elle confére un droit aux personnes; ensuite,
qu’elle se préte a une application directe. Il appartient aux organes
internes de vérifier dans chaque cas que ces exigences sont satis-
faites4!, en interprétant la régle internationale prétendument vio-
lée.

Dans le Pacte de 1966, relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels, la seconde condition fait évidemment défaut. Son
article 2 ne précise-t-il pas que «chacun des Etats parties. .. s’engage
a agir... en vue d’assurer progressivement le plein exercice des
droits reconnus dans le présent Pacte par tous les moyens appro-
priés, y compris en particulier 'adoption de mesures législatives»?
Cette disposition exprime clairement 'intention de ses auteurs de
refuser tout caractere self-executing aux droits garantis par le Pacte.
Au surplus, ceux-ci ne s’adressent pas directement aux individus;
ils impliquent que I’Etat édicte la législation nécessaire et crée des
services publics pour 'appliquer.

Quant a la Charte sociale européenne, elle résoud le probléme
plus nettement encore, car I’Annexe a la Troisiéme Partie prévoit:
«Il est entendu que la Charte contient-des engagements juridiques
de caractére international dont I’application est soumise au seul

40 La doctrine frangaise ne traduit pas ce terme, qui est d’origine américaine, car
c’est la Constitution fédérale des Etats-Unis (article 6, clause 2) qui a, la premiére,
consacré la primauté du droit international. Voir J. RussoTtTto, L’application des
traités self-executing en droit américain, thése Lausanne, 1969, p. 152ss.

41 (GANSHOF VAN DER MEERSCH, p.351s.
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contrdle visé par la Partie IV.» Le sens de cette clause n’est pas dou-
teux: elle interdit aux particuliers de faire valoir devant les tribu-
naux internes les violations de la Charte, qu’elle déclare expresse-
ment non self-executing42.

En conséquence, les traités internationaux qui garantissent des
droits sociaux ne sont pas directement applicables par les organes
administratifs et judiciaires des Etats. On pourrait s’en étonner,
des lors qu’ils ont pour but d’améliorer le sort des étres humains,
voire le regretter, dans la mesure ou le principe de la primauté du
droit des gens subit ainsi une exception importante. Cependant,
celle-ci s’explique aisément, par des considérations politiques aussi
bien que techniques. D une part, n’ayant pas a répondre devant
leurs propres tribunaux de leur carence éventuelle dans 1’exécution
de la Charte, les pays sont encourages a la ratifier. D’autre part,
la Charte reconnait des droits qui, par leur structure, ne sont pas
susceptibles d’une application immeédiate et doivent, pour devenir
effectifs, faire 'objet d’une réglementation détaillee; elle se con-
tente de fixer des buts et d’indiquer quelques moyens d’y parvenir;
par suite, tant que les Etats n’ont pas pris les mesures dont elle
appelle I’'adoption, ses dispositions ne peuvent servir de fondements
a des actions en justice43. .

d) La doctrine conteste volontiers I'efficacité des traités inter-
nationaux relatifs aux droits sociaux. Elle reléve d’abord que les
Etats peuvent limiter la portée de leurs obligations en n’adhérant
qu’a une partie des dispositions conventionnelles44, et met en évi-
dence la faiblesse de la procédure d’exécution4s. Elle considére
ensuite que les droits sociaux font naitre des devoirs pour le légis-
lateur interne et se prétent donc difficilement, par leur structure, a

42 WENGLER, p.10ss.; DELPEREE, p.574s.

43 Au surplus, le controle judiciaire de ’exécution des dispositions convention-
nelles relatives aux droits sociaux se heurterait bien entendu aux mémes diffi-
cultés que celui des normes constitutionnelles sur le méme objet. A cet égard,
cf. ci-dessous, p.139ss.

44 La Troisieme Partie de la Charte européenne notamment permet aux Etats de
ne se «considérer comme liés» que par un certain nombre d’articles. Cf. ci-
dessous, p.65.

45 NATOLIL, p.95ss.
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une garantie internationale46. Certains auteurs reconnaissent
toutefois que les parties contractantes prennent ’engagement de
réaliser le programme qu’elles ont défini ensemble47.

Or 1l convient d’analyser I’effet obligatoire des traités avant d’en
apprécier la valeur. A la différence de la Déclaration universelle
de 1948, le Pacte de 1966, la Charte sociale européenne, le Code
européen de securite sociale et le Traité de Rome sont de véritables
conventions, soumises a la ratification des Etats. En y adhérant,
ceux-ci promettent de respecter des régles juridiques. Ainsi, les
dispositions du Pacte de ’ONU relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels précisent que les parties «reconnaissent» un
droit et «s’engagent a I'assurer». La Troisieme Partie de la Charte
européenne invite les Etats a tenir la Premiere Partie pour «une
déclaration déterminant les objectifs», mais aussi a «se considérer
comme liés» par au moins cing des sept principaux articles de la
Deuxiéme Partie (les articles 1, 5, 6, 12, 13, 16 et 19) et par cinq
des douze autres articles (article 20, alinéa 1).

Assurément, ’objet des engagements souscrits n’est pas exacte-
ment deéfini. Les traités déterminent avant tout des objectifs. Ils
indiquent aussi les moyens d’y parvenir, mais laissent aux pays le
soin d’en user. Il ressemblent donc a des programmes de politique
sociale, que les Parlements internes doivent réaliser en édictant des
lois et en créant les services administratifs compétents pour les
appliquer48. C’est dire qu’ils donnent aux législateurs le mandat
d’adapter leur ceuvre au but fixé49. A ce titre, la Charte sociale
européenne est certes moins imprécise que le Pacte international de
1966, car elle décrit plus minutieusement les mesures a prendre;
mais on ne saurait y voir qu’une différence de degré, la nature des
obligations imposées par I'une et par I'autre étant la méme.

46 Voir la prise de position du professeur U.SCHEUNER dans Menschenrechte im
Staatsrecht und im Volkerrecht, p. 196ss.

47 DELPEREE, p.579; Mc DoUGAL, p.516s.

48 SCHAMBECK, p.79, parle a cet égard d’un Sozialgestaltungsauftrag.

49 Leur effet peut ainsi étre comparé a celui de la clause de «I’Etat de droit social»
inscrite a I'article 28 de la Loi fondamentale de la République fédérale d’Alle-
magne. Cf. ci-dessous, p. 105ss.
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En outre, non seulement aucun délai n’est imparti aux Etats
pour atteindre les buts visés, mais encore le controle de I"applica-
tion des dispositions conventionnelles est de caractere purement
politique. Aussi les progres attendus dépendront-ils des conditions
économiques et des possibilités financieres propres a chaque pays,
notamment de I'amélioration de la productivité; il est probable que
les objectifs sociaux seraient — au moins provisoirement — aban-
donnés en cas de crise, sans d’ailleurs que les engagements con-
tracteés solent violés, puisque ceux-ci ne doivent pas €tre remplis a
date fixe. De plus, leur exécution, soumise a la surveillance d’or-
ganes politiques, n’est pas garantie efficacement: les Gouverne-
ments n’ont guére d’intérét a dénoncer les manquements de leurs
cocontractants, et moins encore a les condamner.

Alors que la Charte sociale a été mise en vigueur il y a quelques
années seulement, le Pacte de 1966 ne ’est pas encore. Il est trop
tot pour évaluer leur effet sur les 1égislations internes. Mais, si le
diagnostic est prématuré, en revanche il est permis de faire un
pronostic. Vraisemblablement, les conventions internationales sti-
muleront le z¢le des constituants a reconnaitre les droits sociaux
et leur influence s’exercera a trois égards principalement. D’abord,
elles conduisent a I'unification du droit social des pays contrac-
tants et, partant, facilitent les échanges des uns aux autres; elles
posent en particulier le principe de I'égalité de traitement entre les
nationaux et les étrangers et encouragent la migration des travail-
leurs. Ensuite, elles cherchent a susciter les efforts conjoints des
Gouvernements en vue d’un progres social commun aux divers
peuples et donc favorable au maintien de la paix. Enfin, elles s’ins-
pirent d’une considération moins idéaliste et sans doute plus con-
vaincante: les avantages sociaux conférés aux salariés par un Etat
font inévitablement monter les prix et, s’ils sont accordés unilaté-
ralement, rendent ses produits moins compétitifs sur le marché
international; aussi est-il tentant d’opposer cet argument a la re-
vendication de nombreux droits sociaux; mais, le raisonnement
est privé de valeur des lors que tous les pays s’engagent a recon-
naitre les mémes droits et supportent des charges semblables. En
définitive, 'efficacité des traités internationaux relatifs aux droits
economiques, sociaux et culturels dépendra avant tout de I'intérét,
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idéal ou matériel, que leur porteront les Etats et ne souffrira pas
necessairement des lacunes qu’on peut aisément y constater.

§ 2. Le droit interne

Avant de définir les droits sociaux, de les diviser en diverses caté-
gories et d’en étudier la nature juridique, 1l faut mentionner les
dispositions de la Constitution fédérale qui portent sur des objets
€conomiques, sociaux et culturels (ch. 1). Mais, en Suisse, la ma-
tiere reléve encore pour une large part du droit désirable; aussi
nest-il pas inutile de décrire les droits sociaux reconnus par
d’autres Etats (ch. 2).

I. Les regles qui forment la Constitution sociale (Sozialverfas-
sung) de la Suisse ne sont pas toutes récentes. Cependant, elles ont
&té, pour la plupart, édictées au cours du XXe¢ siécle. Au reste, il ne
suffirait point d’évoquer seulement celles qui ont été adoptées par le
peuple et les cantons (a). I y a lieu de rappeler également les ini-
tiatives qui ont été soumises a leur suffrage et n’ont pas trouvé
grace (b).

a) La Constitution du 12 septembre 1848 assignait déja pour but
a la Confédération «de protéger la liberté et les droits des Confé-
dérés et d’accroitre leur prospérité commune» (article 2). Cet ob-
Jectif ne fut pas déterminé d’une fagon plus précise en 1874. Mais
1l est complété depuis 1947 par un nouvel article 31bis, alinéa 1, qui
prevoit: « Dans les limites de ses attributions constitutionnelles, la
Confédération prend des mesures propres a augmenter le bien-étre
général et 4 procurer la sécurité économique des citoyens.» De telles
dispositions ne conférent aucun droit aux personnes, ni aucune
Ccompetence aux autorités fédérales. Elles expriment seulement 1’in-
tention du constituant de créer un Etat qui se rapproche de I’Etat
Providence. La Confédération tire ses pouvoirs de régles maté-
rielles que I’on peut répartir en trois groupes: les articles économi-
ques, sociaux et culturels.

D’abord, Particle 31, alinéa 1, de la Constitution fédérale ga-
rantit la liberté du commerce et de 1'industrie, mais I’article 31bis,
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alinéa 3, permet d’y déroger, «lorsque I'intérét général le justifie»,
et a des fins expressément définies. Quant a ’article 31quinquies ]
autorise également la Confédération a prendre des mesures de poli-
tique économique, pour prévenir les crises et combattre le chomage,
et a édicter «des dispositions sur les moyens de procurer du tra-
vail». Cependant, il ne prévoit pas nettement que les unes et les
autres peuvent déroger a la liberté économique; aussi le Conseil
fédéral propose-t-il de le réviser pour remédier a cette lacune et
pour étendre les compétences fédérales; son projet, publié récem-
ment!, précise d’ailleurs que les mesures tendant a «assurer I’équi-
libre de I’évolution conjoncturelle» seront prises «principalement
dans les secteurs de la monnaie et du crédit, des finances publiques
et des relations économiques extérieures». C’est donc avant tout
par sa politique fiscale, financiere et commerciale que I’Etat entend
désormais influer sur le cours de I’économie.

Ensuite, les dispositions constitutionnelles qui touchent le do-
maine social proprement dit se divisent elles-mémes en trois caté-
gories. La premiere comprend des régles qui protégent particuliere-
ment des personnes déterminées ou certaines activités; ainsi, I'ar-
ticle 34quinquies alinéa 1, invite la Confédération a tenir compte,
dans I'exercice de ses pouvoirs, «des besoins de la famille»; les
articles 34 et 34ter I'habilitent & légiférer sur la protection des
ouvriers et employés, notamment sur le travail des enfants, sur
«I’exercice des industries insalubres et dangereuses», sur la durée
du travail, sur la force obligatoire générale des contrats collectifs;
la Confédération est aussi appelée, par les articles 32bis 3 32 quater_ 3
lutter contre I’alcolisme et, par les articles 69 et 69bis, a combattre
les maladies transmissibles ou tres répandues, ainsi que les dan-
gers que peuvent faire naitre les denrées alimentaires, les articles de
ménage et les autres objets usuels; elle peut encore, en vertu des
articles 34sexies et septies’ adoptés le 5 mars 1972, encourager la
construction de logements et protéger les locataires contre les abus
des propriétaires; quant aux articles 24quinquies § 24septies  ilg preé-
voient la sauvegarde de la nature et du paysage, «la protection de
I’homme et de son milieu naturel» contre les atteintes nuisibles ou

1 EF 1973, fasc.6,p.113ss.
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incommodantes, la pollution de I'air et le bruit, les dangers des
rayons ionisants. La deuxiéme catégorie renferme des dispositions
qui créent des assurances sociales pour couvrir les risques de mort
ou de maladie permanente encourus pendant le service militaire
(article 18, alinéa 2), ainsi que les conséquences du chomage
(article 34ter, alinéa 1, /irt. g), de la vieillesse et de I'invalidité
(article 34auater. qui prévoit également ’assurance des survivants)
et de la maternité (article 34auinquies| qui autorise aussi la Confédé-
ration a légiférer sur les caisses de compensation familiales). Le
troisieme groupe des régles relatives a ’assistance: celle-ci étant en
principe a la charge des cantons et de la commune d’origineZ2, I’ar-
ticle 48 permet a la Confédération d’édicter «les dispositions néces-
saires pour régler ce qui concerne les frais de maladie et de sépulture
des ressortissants pauvres d’un canton tombés malades ou décédés
dans un autre canton»3; en outre, I'article 53, alinéa 2, oblige
’Etat a assurer une sépulture décente a toute personne décédée; le
Tribunal fédéral enfin déduit du principe d’égalité posé par I’article
4 un droit des indigents a 1’assistance judiciaire4.

En troisieme lieu, la Constitution fédérale contient des dispo-
sitions qui portent sur des objets culturels. L’article 27, alinéa 2,
oblige les cantons a dispenser une instruction primaire suffisante,
obligatoire et gratuite. Pour les aider a remplir ce devoir, la Con-
fédération leur alloue d’ailleurs des subventions, en vertu de I’ar-
ticle 27bs. De plus, elle est compétente pour encourager la pro-
duction cinématographique (article 271r) et la recherche scienti-
fique (article 27sexies alinéa 1). Disposant déja de deux écoles poly-
techniques, elle pourrait créer une université fédérale (article 27,
alinéa 1) et des établissements de recherche (article 27sexies alinéa
2)35. Larticle 34ter, alinéa 1, /itt. g, lui permet encore de légiférer
«sur la formation professionnelle dans I'industrie, les arts et mé-
tiers, le commerce, I’agriculture et le service de maison».

2 Telle est la régle qui ressort de I'article 45, alinéa 3, du moins quand I’assis-
tance a un caractére permanent. Toutefois, depuis 1966, tous les cantons sont
parties au concordat du 25 mai 1959 sur I'assistance au domicile.

3 La loi fédérale est du 22 juin 1875. R.S. 8, p.719.

4 AUBERT, vol.II, p.653ss.

S Llarticle 27sexies 3 ¢té adopté le 4 mars 1973.
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Ainsi, en matiere économique, sociale et culturelle, les regles
abondent dans la Constitution fédérale et leur nombre augmente
presque chaque année. C’est qu’elles ne s’inspirent pas d’un systéeme
cohérent, mais résultent des nécessités du moment®. Au reste, elles
seraient plus nombreuses encore si le peuple et les cantons n’avaient
pas rejeté plusieurs initiatives qui tendaient a les compléter.

b) 1l convient de n’étudier que les plus importantes de celles-ci.
La premiere visait a introduire dans la Constitution fédérale un
article qui garantit le droit au travail. L’alinéa 1¢r prévoyait: «Le
droit a un travail suffisamment rétribué est reconnu a chaque ci-
toyen suisse. La législation fédérale, celles des cantons et des com-
munes doivent rendre ce droit effectif par tous les moyens pos-
sibles.» L’alinéa 2 énumérait en outre les mesures que les autorités
étaient invitées a prendre a une telle fin: réduire les heures de tra-
vail, créer des bureaux de placement, protéger les ouvriers contre
les renvois injustifiés, assurer les salariés contre le chdmage, pro-
téger efficacement la liberté syndicale, enfin «établir une juridiction
officielle des ouvriers vis-a-vis de leurs patrons et organiser d’une
maniere démocratique le travail dans les fabriques et ateliers,
notamment dans ceux de I’Etat et des communes». Dans son Rap-
port, le Conseil fédéral s’abstint de donner son avis sur ces propo-
sitions”7, qui furent vivement critiquées par les Chambres et ne
recueillirent que deux voix contre 108 au Conseil national8. On
leur adressait quatre reproches principaux. D’abord, I'initiative
¢tait jugée «absolument subversive, car elle procede d’une autre
conception de ’Etat que celle sur laquelle se basent nos institu-
tions...;ils’agit de faire bréche dans’organisation sociale actuelle,
et I'inscription du droit au travail dans la Constitution serait la
premiere porte ouverte contre la production privée»®. Ensuite, des
orateurs releverent que le droit au travail n’est pas le remede idoine
au chomage et qu’il va méme a fin contraire, car il rend moins

6 On verra, dans la Seconde Partie, qu’il n’est pas toujours facile de définir leur
nature juridique et leur portée.

7 FF 1893 1V, p.375ss.

8 B.St.CN 1893-1894, p.655.

9 Ibidem, p.586 (rapport de langue frangaise de M. STOCKMAR).
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compétitive la production nationale, qui dépend des exportations!O.
Puis, un député fit observer que seuls les ouvriers, a la différence
notamment des agriculteurs, seraient les titulaires d’un tel droit!!.
Il prétendit enfin que les mesures légales de protection «tendent
d’une maniere générale a énerver les caractéres, en supprimant ou,
tout au moins, en affaiblissant les sentiments d’émulation, de pré-
voyance et de responsabilité personnelles»!2. L’initiative, rencon-
trant une aussi forte opposition, fut repoussée par une large ma-
jorité des citoyens (308 000 contre 76000) et par tous les cantons,
le 3 juin 1894,

Quarante-neuf ans plus tard, I’Alliance des Indépendants dépo-
sait pourtant une demande d’initiativé sur un objet semblable. L’ar-
ticle proposé garantissait également le «droit au travail»; il appelait
en outre la Confédération a «assurer la mise en ceuvre complete et
permanente des forces productives de la nation sur la base de sa-
laires suffisants a ’'existence» et @ encourager les initiatives privées
«tendant a préparer et a exécuter des travaux»; il prévoyait enfin:
«Aussi longtemps qu'un Suisse est privé du travail approprié
auquel 1l a droit, il touche un salaire de compensation»!3. Cette
initiative rencontra les mémes obstacles que la précédente. On lui
reprocha, de surcroit, d’étre imprécise sur deux points essentiels,
c’est-a-dire de ne pas déterminer nettement la portée et le cercle
des titulaires du droit au travaill4. Elle n’obtint que 7 voix au
Conseil national, contre 114, et fut repoussée par le peuple aussi
bien que par tous les cantons, le 8 décembre 194615,

Quelques semaines auparavant, le Conseil fédéral avait pris posi-
tion sur une demande d’initiative «concernant la réforme écono-
mique et les droits du travail», qui avait été déposée le 10 septembre
1943, par le parti socialiste suissel6. Celui-ci voulait donner une
10 Ibidem, p.613ss. (M. HELLER) et 645ss. (M. TissoT).

11 Ibidem, p.619 (M. THERAULAZ).

12 Ibidem.

13 Voir la brochure de G. DUTTWEILER et H. MUNz, Vollbeschiftigung und Recht
auf Arbeit in der freien Wirtschaft, publiée le 30 aout 1945.

14 FF 1946 11, p. 762ss. (Rapport du Conseil fédéral); B.St.CN 1946, p.709ss. (Rap-
port de langue allemande de M.WicK).

1511 y eut 525000 non contre 125000 oui.

16 FF 1946 I11, p. 797 (Rapport du Conseil fédéral, du 14 octobre 1946).
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nouvelle teneur a I’article 31 : «1) L’économie nationale est I'affaire
du peuple entier. 2) Le capital doit étre mis au service du travail,
de I’essor économique général et du bien-étre du peuple... 4) La
situation matérielle des citoyens et de leurs familles doit étre as-
surée. 5) Le droit au travail et la juste rémunération du travail sont
garantis...» Le gouvernement n’accueillit pas cette proposition
plus favorablement que les autres et lui opposa les mémes argu-
ments. Mais il mit surtout en évidence I'intention des auteurs de
I’'initiative de réformer profondément la structure de I’économie et
d’établir un «systéme planifié, appelé a se substituer au régime
actuel»!7. Aussi le débat devant les Chambres fut-il animé. Le
texte proposé recueillit 50 voix contre 108 au Conseil national!8.
Conformément a la recommandation du Parlement, il fut rejeté
par le peuple!® et par tous les cantons, le 18 mai 1947.

Vingt ans plus tard, un Comité d’action suisse pour le droit au
logement présentait une demande d’initiative tendant a ’adop-
tion d’un article 34sexies qui prévoyait: «La Confédération recon-
nait le droit au logement et a cet effet prend les mesures nécessaires
pour que les familles et les personnes seules puissent obtenir un
logement répondant a leurs besoins et dont le loyer ou le cot
n’excéde pas leur capacité financiére...» Le projet ne fut pas non
plus approuvé par le Conseil fédéral, dont le message reléve que
notre ordre social et économique «implique le maximum possible
de liberté, d’indépendance, de responsabilité individuelle et de
securité sociale»29, Des lors, le Gouvernement conclut : «En réali-
sant les objectifs de I'initiative populaire, on tendrait & instituer en
matiere de logement un régime étatique d’économie dirigée... Le
but consistant a améliorer de maniere générale la situation du
marché des logements ne saurait étre atteint par la voie pro-
posée. L’initiative populaire est incompatible avec notre régime
de liberté. Il ne saurait étre question de faire de I’Etat un arbitre
statuant sur les besoins des citoyens dans le domaine du logement.
Son activité... doit rester subsidiaire... Une intervention directe

17 Ibidem, p. 808.

18 B.St.CN 1946, p.1015.

19 1] obtint 240000 voix, contre 540000.
20 FF 1969 11, p.903.
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de I’Etat ne se justifie que dans certains cas particulierement
graves...»21 Les Chambres fédérales se rangerent a cet avis et re-
commandeérent le rejet de I'initiative, qui fut en effet repoussée, le
27 septembre 1970, par le peuple et les cantons.

Une derniére initiative émanait du Conseil fédéral lui-méme qui,
le 19 janvier 1972, soumit au Parlement un projet de révision de
article 27, alinéa 1¢r, de la Constitution fédérale (le texte proposé
prévoyait: «Chaque habitant a le droit d’acquérir une formation
conforme a ses aptitudes.») et de 'article 27%s (Ia nouvelle version
avait la teneur suivante: «1) L’enseignement est du domaine com-
mun de la Confédération et des cantons. 2) La formation releve
des cantons avant et pendant la scolarité obligatoire. Les cantons
veillent a assurer la coordination dans ce domaine. La Confédéra-
tion encourage leurs efforts; elle peut édicter des prescriptions sur
la coordination. 3) La formation professionnelle releve de la Con-
fédération...»). Dans son Message, le Gouvernement soulignait la
nouveauté du droit a la formation et définissait sa portée22: il im-
plique en premier lieu que toute discrimination quant a I’acces des
personnes a I'instruction est interdite; il empéche ensuite ’Etat de
contraindre un individu a suivre une formation qui n’est pas con-
forme a ses aptitudes ou a ses golts; il entraine aussi la gratuité de
I’enseignement — tout au moins primaire; puis, il garantit une
formation adéquate aux handicapés; enfin, il oblige les autorités
a développer I’enseignement autant que possible. Au Conseil des
Etats, le projet gouvernemental se heurta a 'opposition de quel-
ques orateurs, qui le jugeaient trop ambitieux23. L’un d’eux pro-
posa de dire simplement a I'article 27, alinéa 1: «L’enseignement
est du domaine commun de la Confédération et des cantons.» Cet
amendement recueillit 10 voix, alors que 26 se portérent sur la ver-
sion du Conseil fédéral?4. La Chambre basse se divisa davantage
encore. La majorité de sa Commission se pronongait pour le texte

21 Ibidem, p.908. Lors de la votation du 27 septembre 1970, 12 cantons et 4 demi-
cantons, 360000 citoyens se prononcérent contre I'initiative, qu’acceptérent
7 cantons et 2 demi-cantons et 344000 électeurs.

22 FF 19721, p.415ss.

23 B.St.CE 1972, p.130 (M. GuisaN) et p.125ss. (M. MUNZ).

24 Tbidem, p.132.
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le plus large: «Le droit d’acquérir une formation est garanti.»
Quant a la minorité, elle était partagée; les uns se ralliaient a la
résolution du Conseil des Etats; les autres préféraient la disposition
suivante : «Chaque habitant a droit a une formation propre a faire
de lui un étre humain complet.»25 Entre les deux propositions de
la minorité, le Conseil National choisit la premiére, par 107 voix
contre 41; mais au vote définitif, il opta pour le projet de la ma-
jorité, qui obtint 82 voix, 81 allant au texte soumis par le Con-
seil fédéral26. La Chambre haute se rangea a cette décision?7. Le
4 mars 1973, les cantons rejetérent les nouveaux articles 27 et 270is,
qu’une faible majorité du peuple était préte a accepter28.

2. L’étude de quelques droits étrangers permettra d’intéressantes
comparaisons. Mais, pour étre utile, elle doit se limiter aux lois de
pays européens ou proches de la Suisse quant a leur situation
géographique ou quant a leur structure. Aussi ne portera-t-elle
que sur les Constitutions de certains Etats occidentaux, européens
(a) et américains (b), ainsi que sur le systéme des démocraties
populaires d’Europe orientale (c).

a) Le chapitre 1¢r de la Loi fondamentale de la République
fédérale d’Allemagne contient un catalogue des droits fondamen-
taux. Ils sont applicables directement et lient ['activité de tous les
organes de I’Etat, qu’il s’agisse du législatif, de I’exécutif ou du
judiciaire (article 1¢r, alinéa 3). Au reste, ils découlent du principe
posé a l'article 1¢r, alinéa 1, qui déclare inviolable la dignité hu-
maine et oblige chaque service de I’Etat a la respecter et a la pro-
teger. Aucun d’eux n’apparait nettement comme un droit social.
Tous sont des libertés individuelles classiques. Mais certains sont
definis avec précision par le constituant, qui leur apporte une
nuance sociale. Ainsi, I'article 6, alinéa 1, place le mariage et la

25 B.St.CN 1872, p.1050. M. OHEN proposait enfin un texte différent: «Tout ha-
bitant a le droit d’acquérir une formation conforme a ses aptitudes et aux
exigences de I’écologie.»

26 Ibidem, p.1064.

27 B.St.CE 1972, p. 583.

28 J1 y eut 507000 voix, neuf cantons et trois demi-cantons pour l'initiative,
454000 voix, dix cantons et trois demi-cantons contre.
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famille sous la protection particuliere de I’Etat, alors que I’alinéa 4
assure a la mere la protection et ’assistance de la communauté, et
que l'alinéa 5 invite le législateur a faire en sorte que la situation et
le développement des enfants illégitimes soient les mémes que ceux
des enfants légitimes. L’ importance sociale de la famille étant re-
connue, I’Etat doit la protéger dans ses lois et la sauvegarder par
ses prestations29. En outre, I’article 14 garantit la proprieté privee,
dont le contenu et les limites sont fixés par la loi. Mais 1l lui donne
un aspect social en ajoutant que la propriété oblige et que son
usage doit contribuer en méme temps au bien de la communauté.
11 exige donc que I’exercice des droits réels serve les intéréts de la
collectivité ou que, tout au moins, il ne leur soit pas contraire.
L’article 3 proclame le principe de 1’égalité, notamment entre les
hommes et les femmes (alinéas 2 et 3); son application a permis
d’imposer I’égalité des salaires versés aux uns et aux autres30. L ar-
ticle 12, alinéa 1, reconnait aux Allemands le droit de choisir
librement leur profession et le lieu de leurs études; la Cour consti-
tutionnelle en a déduit que les universités ne peuvent introduire
un numerus clausus pour 'acces a certaines facultés qu’en cas de
nécessité absolue3!. Le Chapitre I de la Loi fondamentale con-
cerne I’Etat fédéral et les pays (Ldnder). Deux de ses dispositions
marquent le caractére social du régime de Bonn. L’article 20 pré-
voit que la République fédérale d’Allemagne est un Etat fédéral,
démocratique et social. L’article 28 précise que I'ordre constitu-
tionnel doit obéir aux principes de I’Etat de droit républicain, dé-
mocratique et social, au sens de la Loi fondamentale32. L’inter-
prétation de ces régles n’est pas aisée; leur portée fait ’objet d’une

29 ScHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, p. 164ss.

30 VOGEL-POLSKY, p.68.

31 Arrét du 18 juillet 1972. Cf. ci-dessous, p.108ss.

32 Le contraste est frappant entre la Loi fondamentale et la Constitution autri-
chienne, qui ne garantit pas les droits sociaux et ne renferme pas de clause de
«I’Etat social». Depuis 1867, le catalogue des libertés individuelles reconnues en
Autriche n’a guére changé. Voir F. ERMACORA, Die Grundrechte in Osterreich,
in: BETTERMANN/NEUMANN/NIPPERDEY, p. 125-173; G. HINTEREGGER, Les droits
de 'homme et les libertés fondamentales en Autriche, in: PELLOUX, p.87-95;
W.PAHR, Le systéme autrichien de protection des droits de I’homme, in: Revue
des droits de 'homme, vol.I, 1968, p.397-406.
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vive controverse33. Il importe de mentionner enfin les Constitu-
tions des divers pays, beaucoup plus audacieuses dans le domaine
social. On y trouve: le droit & un logement convenable34; le droit
au travail 35; le droit a la sécurité sociale 36; le droit aux loisirs37;
le droit 4 une rémunération équitable38; les droit 4 un niveau de
vie minimum39; le droit du travailleur de participer a la gestion
de 'entreprise40. Deux Constitutions condamnent formellement
les principes de la doctrine libérale4l. La liste la plus complete
est énoncée par la Constitution de Hesse, du 1¢r décembre 1946,
qui, en plus des droits dé¢ja cités, en reconnait de nombreux autres:
clle oblige I’Etat a assurer la santé, la dignité, la vie familiale et les
activités culturelles des travailleurs (article 30, alinéa 1); elle ga-
rantit a ceux-ci une indemnité s’ils tombent en chomage sans leur
faute (article 28, alinéa 3); elle impose la journée de travail de huit
heures, des congés le dimanche et le jour du 1¢r mai (articles 31 et
32); elle accorde une protection particuliére aux femmes et aux
adolescents (articles 30 et 33); elle confére aux salariés la liberté
de faire la gréve (article 29) et interdit aux employeurs la repre-
saille du lock-out ; elle attribue aux syndicats des pouvoirs impor-
tants, a la fois dans les organes économiques de I'Etat (article 38,
alinéa 3) et quant a la conclusion de conventions collectives (ar-
ticle 29, alinéa 2)42.

33 11 y aura lieu d’étudier I'une et I'autre dans la Seconde Partie de ce rapport;
cf. ci-dessous, p. 106ss.

34 Constitution bavaroise du 2 décembre 1946, article 106; Constitution berlinoise
du ler septembre 1950, article 19; Constitution de la ville de Bréme, du 21 oc-
tobre 1947, article 14.

35 Baviére, article 166 Berlin, article 12; Constitution de la Hesse, du 1¢r décembre
1946, article 28.

36 Baviére, article 171; Bréme, article 57; Hesse, article 35.

37 Baviére, article 174; Bréme, article 56; Hesse, article 34.

38 Bade, articles 37 et 41 ; Baviére, article 168 ; Hesse, article 33 ; Rhénanie-Palatinat,
article 56; Sarre, article 47, alinéa 2.

39 Berlin, article 14; Bréme, article 58 ; Hesse, article 33. ‘

40 Berlin, article 17; Bréme, article 47; Hesse, articles 37 et 38; Rhénanie du
Nord-Westphalie, article 26.

41 Rhénanie-Palatinat, article 51 ; Sarre, article 43.

42 W. voN Brunneck, p.242s.
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La Constitution italienne du 27 décembre 1947 est le résultat
d’un compromis entre les partisans des libertés individuelles et ceux
des droits sociaux43. Elle établit d’une part une démocratie parle-
mentaire; elle condamne d’autre part le dogme libéral. Elle invite
en effet la République a «éliminer les obstacles de nature €cono-
mique et sociale qui, limitant la liberté et 1’égalité des citoyens,
empéchent le plein développement de I'individu et la participation
de tous les travailleurs a 'organisation politique, économique et
sociale du pays» (article 3, alinéa 2). Elle reconnait en outre le
droit de chacun au travail et oblige la République a rendre ce droit
effectif (article 4). La Premiére Partie de la Constitution définit les
droits et les devoirs des citoyens. Son Titre II concerne les rapports
éthiques et sociaux. Il invite ’Etat a protéger la famille, & maintenir
I’égalité juridique et morale entre les conjoints (article 29), a deé-
fendre les meres, les enfants et la jeunesse (article 31), a sauve-
garder la santé, a fournir une assistance médicale gratuite aux
indigents (article 32) et & permettre I’acces de chacun a I'instruction
(article 34). Quant au Titre 111, il touche les rapports économiques.
Il prévoit une protection du travail sous toutes ses formes (article
35), et notamment des femmes et des enfants (article 37), le droit a
une rémunération équitable et suffisante a I’entretien du salarié et
de sa famille (article 36, alinéa 1), la limitation des heures de travail,
le droit a un jour de congé hebdomadaire et a des vacances an-
nuelles (article 36, alinéas 2 et 3), I’égalité de salaire entre les
hommes et les femmes (article 37), le droit des citoyens inca-
pables de travailler 4 la sécurité et a ’assistance sociales, le droit des
invalides a la formation professionnelle et a la rééducation (ar-
ticle 38), la liberté de s’affilier a un syndicat et de faire la greve
(articles 39 et 40), la garantie de la proprieté privée, laquelle ne
doit cependant pas étre exercée de maniere nuisible aux intéréts de
la société (article 41), enfin le droit des travailleurs de participer a
la gestion de I’entreprise (article 46). Bien entendu, il appartient au
Parlement de rendre ces droits applicables en édictant la législation
nécessaire 44,

43 P.CALAMANDREI, p.726ss.
44 M. ALCIATOR, P.FoIs, p.12ss.
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La Constitution frangaise du 4 octobre 1958 ne renferme aucune
déclaration des droits de ’homme. Mais elle renvoie expressément
au Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, qui garantit
d’abord les libertés individuelles classiques, et « proclame, en outre,
comme particulierement nécessaires a notre temps, les principes
politiques, ¢économiques et sociaux ci-apres». Ceux-ci visent
d’abord des droits qui ressortissent au statut négatif: la liberté
du commerce et de I'industrie, qui permet a la fois le libre choix
du travail et la concurrence; la liberté de créer des syndicats, d’y
adhérer, mais aussi de ne point y entrer; la liberté de faire la greve.
Ils reconnaissent ensuite des droits qui appartiennent plutdt au
statut positif: le droit «d’obtenir un emploi»; le droit du salarié
de participer «par I'intermédiaire de ses délégués a la détermina-
tion collective des conditions de travail, ainsi qu’a la gestion des
entreprises»; le droit de tous, notamment de la mére, de ’enfant
et des vieux travailleurs a la protection de la santé, a la sécurité
matérielle, au repos et aux loisirs; ’égal acces de I'enfant et de
I’adulte & I'instruction, a la formation professionnelle et a la cul-
ture. Enfin, ils protégent la propriété privée, qui est cependant sou-
mise & de nombreuses restrictions et peut étre non seulement ex-
propriée, mais encore nationalisée: «Tout bien, toute entreprise
dont I’exploitation a, ou acquiert, les caractéres d un service public
national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la
collectivité.»4S En vertu du Préambule de la Constitution, ces prin-
cipes découlent des idéaux de la liberte, de I’égalité et de la frater-
nité. La jurisprudence du Conseil d’Etat leur reconnait une portée
juridique46.

Parmi les autres Constitutions occidentales qui touchent expres-
sément les domaines économique, social et culturel, il faut men-
tionner celle de I'Irlande, qui date du 1er juillet 1937 et dont

45 11 faut relever que cette liste des droits sociaux souffre de lacunes. Elle ne
comprend notamment pas le droit & une rémunération équitable. Certes, le
Gouvernement remédie a ce défaut en établissant un «salaire minimum inter-
professionnel garanti»; mais il crée ainsi une prétention du salarié face a son
employeur et non face a I’Etat; il ne s’agit donc pas d’un droit constitutionnel.
Voir DUVERGER et SFEZ, p.615ss.

46 PELLOUX, p.36ss.
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Iarticle 45 détermine des «principes directeurs de politique so-
ciale». Ceux-ci imposent a I’Etat le devoir de faire en sorte que les
citoyens puissent subvenir a leurs besoins essentiels, que 1'indus-
trie et le commerce se développent sans toutefois se concentrer
dans les mains de quelques individus, que les classes défavorisées,
notamment les infirmes, les veuves, les orphelins et les vieillards
solent assistés et que la santé de chacun soit protégée. L article 45
précise d’ailleurs que ces régles ne sont pas «justiciables», c’est-a-
dire que les individus ne sauraient s’en prévaloir devant les tribu-
naux. Il importe de citer également la Constitution cypriote du
6 avril 1960, entrée en vigueur le 16 aout suivant. Elle garantit
d’abord la liberté du travail, du commerce et de I'industrie (article
25), dont la portée est limitée aux relations entre I'individu et
IEtat par la jurisprudence4’. Elle reconnait ensuite la liberté des
contrats, non sans protéger toutefois les rapports entre les parti-
culiers: «Une lo1 préviendra I'exploitation par les individus du
pouvoir économique.» (article 26, alinéa 1) Elle prévoit la liberté
de créer un syndicat, de s’y affilier et de faire la greve (articles 21
et 27). Enfin, I'article 9 dispose que chacun a droit a une existence
décente et a la sécurité sociale, et qu’une loi assurera la protection
des travailleurs, I’assistance des pauvres et instituera un systeme
d’assurances sociales; cette regle renferme a la fois un programme
de politique économique et sociale et confie au Parlement le mandat
d’édicter la législation nécessaire48.

Certaines constitutions des pays d’Europe occidentale ne garan-
tissent pas formellement les droits sociaux, abandonnant cette
tache au législateur. Il en est ainsi en Autriche, dans les Etats scan-
dinaves, en Finlande, en Belgique, aux Pays-Bas et en Angleterre.
La liberté de former des syndicats et celle de faire la gréve y sont
généralement reconnues par la loi, de méme que celle de fonder
une famille, de choisir sa profession et son lieu de travail, de

47 TORNARITIS, p.544, n.51.

48 TORNARITIS, p.542ss. La Constitution turque du 9 juillet 1961 allait plus loin
encore, car elle garantissait, outre la liberté du travail, le droit au travail
(articles 40, 42 et 43), aux loisirs (article 44), a la sécurité sociale (article 48),
au logement et aux soins médicaux (article 49). Voir ABADAN, p.368ss.; KUBALI,
p-256.
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voyager et d’émigrer49. Toutefois, la Constitution luxembourge-
oise du 17 octobre 1868 fait exception, dans la mesure ou elle
accorde le droit au travail (article 11, alinéa 4) et a ’enseignement
primaire gratuit (article 23, alinéa 1), et ou elle affirme que la légis-
lation pourvoit a la sécurité sociale, a la protection de la santé,
aux congés des travailleurs et a la liberté des syndicats (article 11,
alinéa 5). Au contraire, la Constitution danoise du 5 juin 1953 se
contente d’indiquer que des efforts doivent étre accomplis pour
fournir du travail a chaque citoyen valide de maniére a assurer son
existence (article 75, alinéa 1). Quant a la Constitution finlandaise
du 17 juillet 1919, elle place simplement le travail sous la pro-
tection particuliere de I’Etat (article 6, alinéa 2) et prévoit la gra-
tuité de ’enseignement primaire (article 80, alinéa 2)30.

b) La Constitution des Etats-Unis ne touche gueére les domaines
économique, social et culturel que pour répartir les compétences
entre les Etats et ’'Union et pour limiter les ingérences du pouvoir
public. Elle laisse I'individu rechercher seul la sécurité matérielle
ou plutot, elle abandonne au législateur le soin d’aider les citoyens,
au gré de leurs nécessités et des ressources de I’Etat. Le New Deal
rendit effectifs plusieurs droits sociaux31: le droit au travail, par
la création de nombreux emplois; la sécurité sociale au sens le plus
large>2, par une abondante législation. Quant au droit a I’enseigne-
ment, il repose également sur la loi, mais une stricte interprétation
du principe constitutionnel de I’égalité interdit les discriminations,
impose méme la déségrégation raciale et le respect de I’égalité des
chancesS3. Il ne semble pas étre question d’introduire dans la
Constitution de ’'Union des «droits sociaux fondamentaux».

49 LAVALLEYE, p.20, 34ss.; BURDEAU, n° 183.

50 Le parti socialiste a vainement tenté d’y faire inscrire le droit au travail. Voir
JANSSON, p.313ss.; GADOLIN, p.51s.; sur les Constitutions belge et hollandaise,
cf. LAVALLEYE, p.34ss.; SENELLE, p.64s.; VAN DER VEN, p.25s.

51 Cf. M.SoverN, The Right to Equal Employment Opportunity, in: N. DORSEN,
The Rights of Americans, p.23ss.

52 Le Social Security Act date du 14 aoat 1935. Il a été révisé plusieur fois.
Voir E.SpPARER, The Right to Welfare, in: N.DorseN, The Rights of Ameri-
cans, p.65ss.

53 Cf. R.CARTER, The Right to Equal Educational Opportunity, in: N.DORSEN,
p-3ss. — Les autres Etats américains garantissent plus volontiers les droits so-
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c) Par contraste, il importe d’examiner les Constitutions des
régimes socialistes de I’Europe orientale. La Révolution russe d’oc-
tobre 1917 permit de réaliser une partie au moins du programme
marxiste: la nationalisation des biens de production et la planifi-
cation de I’économie. Ses auteurs comptaient réunir ainsi les con-
ditions matérielles nécessaires pour assurer a chacun un travail
rémunéré. Dés lors, ils ne jugérent pas utile de prévoir cette garantie
dans une constitution. En revanche, ils imposerent d’emblée 1’obli-
gation de travailler, en ordonnant la «mobilisation industrielle».
Le droit et le devoir de travailler disparurent lorsque LENINE dé-
créta la Nouvelle Economie Politique, en 192154, Ils furent réin-
troduits quand STALINE fit adopter la Constitution du 5 décembre
1936, qui est encore en vigueur. Elle reconnait peu de liberté dans le
domaine économique et social. Certes, I’engagement d’un salarié

ciaux par des dispositions constitutionnelles. Voir, par exemple, le Titre VI de
la Constitution mexicaine du 31 janvier 1917, intitulé: «le travail et la sécurité
sociale», et CAMARGO, Revue des droits de I’homme, 1968, p.332ss.; I’article 10,
alinéa 10, de la Constitution chilienne du 18 septembre 1925, qui donne a la pro-
priété une fonction sociale, restréint son usage et autorise la nationalisation des
richesses du sol et méme des entreprises; les articles 28ss. de la Constitution
de ’Equateur, du 25 mai 1967, qui garantissent a I'individu un minimum de sé-
curité économique et I'instruction libre et gratuite, protégent la famille, assurent
a chacun le droit au travail, a une existence digne, a une rémunération équitable,
a I'assitance de I’Etat en cas de chomage, d’invalidité, de maladie, de vieillesse
ou de mort, Cf. BOorJA, p.387ss. — S’agissant des autres continents, il est difficile
de donner une image fidele des droits sociaux qui y sont reconnus. VASAK, p.466,
fait remarquer qu’en Afrique, on ne saurait guere distinguer entre les libertés
individuelles et les droits sociaux en raison de «trois facteurs, sinon de trois
institutions, qui... ont tendance a jouer un role de premier plan... Ce sont: le
parti unique, I’armée et le plan...» Cf. également M.BAYE, p.384; toutefois,
certaines Constitutions africaines opérent expressément la distinction; ainsi, la
Constitution marocaine garantit, outre certaines libertés en matiére économique
et sociale (par exemple, la liberté de choisir son travail), quelques droits a des
prestations positives de I’Etat, telles que 1’éducation et le travail ; voir BOURELY,
p:95ss. — Sur les Constitutions des Etats asiatiques, voir, pour la République
du Vietnam, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 1970, p.577ss.;
pour I'Inde. P.GuHA, Human Right and Social Welfare, in: M.SINGHVI,
Horizons of Freedom, p.203ss., et H.RECK, p.390; pour le Japon, ABE, p.542,
HiGucHI, p.609ss.
54 LAVROFF, p.215ss.
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fait I’objet d’un contrat, mais, dans les pourparlers précontrac-
tuels, 'autonomie de I’employé a cet égard parait limitée. D’une
part, la Constitution dispose que chacun a I'obligation de tra-
vailler: «Le travail, en URSS, est pour chaque citoyen apte au
travail un devoir et une question d’honneur selon le principe:
qui ne travaille pas ne mange pas.» (article 12, alinéa 1) D’autre
part, la rupture du contrat de travail par 'employé est soumise a
de séveres restrictions légales, sans parler des pressions qui s’exer-
cent en fait pour empécher les travailleurs de changer d’emploi.
Quant a la discipline du travail, elle parait stricte; par exemple,
I’absence ou l’abandon injustifiés du travail sont réprimés de
peines seéveres3d. La liberté syndicale est expressément reconnue
(article 126); mais 1l n’est pas certain que l’affiliation soit libre et
que I'ouvrier soit, ici encore, a I’abri des mesures d’intimidation.
La liberté de faire la greve n’est pas prévue par la Constitution,
ni admise en fait. Pour la doctrine soviétique, ces limitations de la
liberté du travail sont justifiées par les exigences du plan écono-
mique; au surplus, un régime de liberté véritable, et non plus
factice, aurait été institué, depuis 1936 précisément3¢. Si la Consti-
tution soviétique laisse peu de place au statut négatif, elle en fait
une grande, en revanche, au statut positif. L’article 118 dispose:
«Les citoyens de 'URSS ont le droit au travail, c’est-a-dire le
droit de recevoir un emploi garanti, avec rémunération de leur
travail, selon sa quantité et sa qualité.» Un salaire équitable, aussi
bien qu’un emploi, sont donc garantis37. Le droit au repos, a la
limitation du travail journalier, a un congé annuel paye, a 'usage
de clubs et de maisons de repos est conféré aux ouvriers et em-
ployés, mais apparemment a eux seuls (article 119). De méme c’est
uniquement a ceux-ci qu’est accordé le droit a la sécurité sociale
(article 120); les membres des associations de paysans ou d’arti-
sans n’en jouissent pas et doivent épargner pour assurer leur re-
traite. La securité sociale comprend I’assurance-vieillesse, des pres-
tations financicres en cas de maladie ou d’incapacité de travail et
I’assistance médicale gratuite. Le systéme est financé — au moins
33 Ibidem, p.239ss.

56 Ibidem, p.237.
57 ROTH, p.255ss.
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partiellement  par les retenues du salaire des bénéficiaires S8,
Enfin, I’article 121 prévoit le droit a I’éducation, qui est gratuite a
tous les niveaux, primaire, secondaire et méme supérieur. La
Constitution de 1936 n’institue aucune procédure pour protéger
ces divers droits sociaux, car il est entendu que leur application
découle nécessairement du régime économique et politique de
I’Etat. L’article 118 ne précise-t-il pas que «le droit au travail est
assuré par I'organisation socialiste de I’économie nationale, par
la croissance continue des forces productives de la société sovié-
tique, par I’élimination de la possibilité de crises et par la liquida-
tion du chomage»60?

58 Ibidem, p.300ss.; LAVROFF, p.244.

59 Ibidem, p.306ss.

60 En droit comme en fait, les autres pays socialistes de I’Europe orientale offrent
une image semblable. La Constitution tchécoslovaque du 11 juillet 1960 est pour
une large part la copie de la Constitution soviétique, s’agissant des «droits et
devoirs des citoyens»; tout au plus protége-t-elle, en outre, la santé, le mariage,
la famille, la maternité; voir MOURAL, p.55ss.; DRESSLER, p.72ss.; PESKA,
p.308ss. Pour la Roumanie, cf. VINTU, p.141ss.; pour la Pologne, cf. PAULI,
p.35ss. Quant a la Constitution yougoslave du 17 avril 1963, elle met 'accent
sur le droit a la participation et a 'autogestion sociales; voir DJORDJEVIC,
p-115ss.






Seconde partie: La théorie

L’analyse des sources historiques et formelles des droits sociaux
montre qu’ils se distinguent a maints égards des libertés classiques.
Aussi importe-t-il de chercher d’abord les critéres qui permettent
de séparer les uns et les autres. La définition des droits sociaux en
découlera; de plus, des divisions entre eux en résulteront (chapitre
premier). Encore conviendra-t-il d’étudier la nature juridique de
ces droits, les problémes particuliers qu’ils posent au constituant et
aux organes d’application: la forme et la structure que peuvent,
ou doivent, présenter les normes qui garantissent les droits sociaux,
la portée des prétentions qu’elles créent, le cercle des bénéficiaires
qu’elles déterminent, les collectivités publiques & qui elles imposent
des obligations (chapitre second).

Chapitre premier: La définition et les divisions des droits sociaux

Pour définir la notion de droit social, i1l faut trouver ses caractéres
propres, qui la difféerencient du concept de liberté publique (§ 1).
Une fois définis, les droits sociaux seront répartis en plusieurs
catégories (§ 2).

§ 1. La définition des droits sociaux

Bien qu’elle régisse dans une plus ou moins grande mesure les do-
maines €économique, social et culturel, la Constitution fédérale
n’oppose pas expressément liberté individuelle et droit social. Les
deux expressions doivent leur origine a la doctrine, qui a jusqu’a
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maintenant accordé plus d’attention a la premiere qu’a la seconde.
La définition recherchée doit étre utile au droit suisse. Mais elle ne
saurait se dégager de lui seul, d’autant moins que le terme méme
de «droit social» lui est étranger et qu’il ne recouvre qu’en partie
’objet qui lui est généralement attribué. C’est dire que la tache
n’est pas aisée. Elle est cependant facilitée par ’étude des traités
internationaux et des constitutions étrangeres.

La définition des droits sociaux peut faire appel a quatre cri-
teres principaux. Selon certains auteurs, le droit social a toujours
une portée positive, car il permet a I'individu de réclamer une
prestation a I’Etat et le conduit a étendre ses compétences (chiffre
1). Pour d’autres, il se caractérise par le cercle de ses titulaires, qui
forment des catégories sociales, comme les salariés, les invalides
ou les enfants (chiffre 2). D’autres encore pensent qu’il se distingue
par ses buts propres: la sécurité des citoyens et I’égalité entre eux
(chiffre 3). Enfin, d’aucuns considérent son objet comme essentiel
et tiennent pour «social» tout droit dont le contenu ressortit au
domaine social (chiffre 4). Il y a lieu d’examiner ces divers criteres
et les conséquences de leur application, puis de choisir celui qui
parait décisif (chiffre 5).

1. Depuis longtemps, une grande partie de la doctrine étrangere
définit le droit social par sa portée positive. Alors que CARL SCHMITT
évoquait «les droits essentiellement socialistes de I'individu a des
prestations positives de I’Etat»!, BRUNET parle des «droits a une
assistance effective de I’Etat»2, et BURDEAU précise: «Il s’agit des
droits qui appartiennent a I'individu a ’encontre de la collectivite
et qui ont pour objet de 'autoriser a exiger d’elle des prestations
grace auxquelles il pourra effectivement atteindre au plein déve-
loppement de sa personnalité.»? En outre, les auteurs distinguent
volontiers entre les libertés individuelles, qu’ils qualifient de «for-
melles», et les droits sociaux, qu’ils nomment «mateériels», «c’est-
a-dire des droits a prestation de la part des pouvoirs publics»4. Ou

L P.169.

2 P.64s.

3 T.VI, p.463, n° 167.
4 HERAUD, p.293.
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encore 1ls opposent les droits civils et politiques, «véritables attri-
buts de la personne humaine que la société se doit de respecter,
en s’abstenant de toute intervention», aux droits économiques et
soclaux, qui «constituent autant de créances qu’a I’homme envers
la société et autant d’obligations de la société envers I’homme»>.
Ainsi, ils estiment que le droit social ressortit nécessairement au
statut positif et permet toujours a son titulaire de réclamer a 1’Etat
un dare facere agere. Certains soulignent également qu’il oblige les
collectivités publiques a agir, en créant des services publics, en
fournissant des prestations®. D¢s lors, ils attribuent deux éléments
essentiels a la notion de droit social: d’abord, celui-ci donne lieu
a une créance positive; ensuite, 1l contraint ’Etat a étendre ses
activites.

La doctrine suisse parait généralement accepter cette définition”
et penser que seuls y répondent les droits prévus aux articles 4
(droit des indigents a I’assistance judiciaire gratuite), 18, alinéa 3
(droit du soldat a un équipement gratuit), 27, alinéa 2 (droit a
un enseignement primaire public, suffisant et gratuit) et 53, alinéa 2
(droit a une sépulture décente). Cependant, cette maniere de voir
préte a la critique, pour ne pas dire qu’elle conduit a la confusion,
et cela pour trois raisons principales.

a) En premier lieu, la définition étudiée fait appel a deux critéres:
la portée positive du droit et I’accroissement des compétences de
I’Etat. Or ils ne sont pas corollaires: si une norme constitutionnelle
oblige I’Etat a fournir une prestation, en espece ou en nature, cela
n’entraine pas nécessairement qu’elle étend les attributions étati-
ques, qui peuvent résulter d’'une norme antérieure. Le Conseiller
national AUBERT a opportunément distingué «un droit a une pres-
tation positive de I’Etat, dans les domaines ou celui-ci est capable
d’y répondre» et «un droit a une prestation positive de I’Etat que
celui-ci n’est pas, dans les circonstances actuelles, en mesure de

5 VASAK, p.466.

6 TOMANDL, p.6; WILDHABER, p.382.

7 FAVRE, p.338s.; KNaPP, p.348; WILDHABER, p.382; voir HUBER, p.149. M.
AUBERT, vol.II, p.630, n° 1750, distingue entre les droits individuels «positifs»
et «négatifs», mais n’identifie pas les premiers aux droits sociaux, terme qu’il
n’utilise d’ailleurs pas.
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satisfaire, parce que 'appareil lui fait encore défaut. C’est une
maniere détournée d’inviter I’Etat & étendre son pouvoir.»8 Ainsi,
méme pour ses partisans, le droit a la formation proposé au vote
du peuple et des cantons le 4 mars 1973 était simplement, «du point
de vue positif, un droit a ce que ’Etat mette au service des parti-
culiers son appareil de formation, ses établissements»9. Il n’avait
pas pour effet d’accroitre les compétences de I’Etat. Pourtant,
chacun admettait qu’il s’agissait d’un droit sociallV. Des lors, le
second critére employé, faute d’étre essentiel, semble de peu d’uti-
lité.

b) Quant au premier, il souffre d’'un autre défaut. Définir le
droit social comme un droit a une prestation positive signifie forcé-
ment qu’il est subjectif. Or cela préjuge le principal probléme a
résoudre: le droit social peut-il, ou doit-il étre un droit public sub-
jectif? On ne saurait éluder la question en choisissant tel ou tel
critére de définition!l. D’ailleurs, le critére du caractére subjectif
introduit une certaine confusion dans les débats, puisqu’il suppose
que la réponse est connue. Les délibérations des Chambres féede-
rales sur les diverses initiatives relatives au droit au travail, au
logement ou a la formation en sont I'illustration. En ce qui concerne
la premiére d’entre elles, en 1893, le Message du Conseil fédéral ne
prenait pas position!2, et les députés ne cherchérent pas a définir
les droits sociaux. Se pronongant sur 'initiative de I’Alliance des
Indépendants, en 1946, le Conseil fédéral opéra dans son Rapport
la distinction suivante: «Contrairement aux autres droits consti-
tutionnels (libert¢é du commerce et de I'industrie, liberté de la
presse, liberté de croyance et de conscience, liberté d’association),
qui protégent les individus contre I'ingérence de I’Etat en leur réser-
vant des domaines hors de son atteinte et qui imposent a I’Etat
une simple abstention, le droit au travail confére aux individus

8 B.St.CN 1972, p.1057.
9 Ibidem.

10 Voir notamment le Message du Conseil fédéral, FF 1972 1, p.418.

11" Au reste, les auteurs qui semblent recourir au critére de la prestation positive
abordent la question de la nature juridique des normes qui garantissent les droits
sociaux. Voir HUBER, p.158; KNAPP, p.349ss.; WILDHABER, p.387ss.

12 Cf. ci-dessus, p.70.
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le moyen d’exiger un acte positif de la part de I’'Etat.»13 Pourtant,
s’agissant de cette initiative et de celle du parti socialiste, qui ten-
daient toutes deux a la reconnaissance du droit au travail, les
Chambres se demandérent avant tout si celui-ci peut étre de nature
subjective!4. Il en alla de méme pour l'initiative sur le droit au
logement. Ses auteurs ayant omis de préciser, dans leur commen-
taire du 27 novembre 1969, s’ils demandaient la garantie d’un
droit subjectif!s, plusieurs orateurs chercherent a définir le droit
social par sa nature propre, qui serait de n’étre pas une prétention
subjective. Ainsi, le rapporteur frangais de la majorité de la Com-
mission déclara au Conseil national qu’«il s’agit d’un droit social,
c’est-a-dire qu’il y a lieu d’inclure dans la Constitution des lignes
directrices donnant a la Confédération la compétence de mener une
politique dans le domaine du logement»16. De méme, le Con-
seiller fédéral SPUHLER affirma que le droit au logement, comme le
droit au travail ou a la santé n’est pas un droit subjectif, mais un
droit social, qui impose simplement a la société le devoir de créer
les conditions permettant a chacun de se procurer un logement!7.
Cette conception fut de nouveau défendue pendant les débats sur
I'initiative qui tendait a I'introduction d’un droit a la formation.
Relevant que le droit social n’est pas défini par 'ordre juridique
suisse, M. MUNz expliqua au Conseil des Etats qu’aucune préten-
tion individuelle ne peut étre fondée directement sur un tel droit,
qui ne devient effectif qu’au moment ou la législation d’application
a été edictéel®. Assurément, cette opinion n’était pas celle du Con-
seil fedéral qui proposait de garantir un droit subjectif a la forma-
tion et y voyait «un droit fondamental ayant, du moins en partie,
le caractére d’un droit social»19. Elle fut d’ailleurs combattue par
M. BArcHI, rapporteur de la Commission au Conseil national;
selon lui, les droits sociaux exigent une intervention essentiellement

13 FF 1946 11, p. 766.

14 Cf. ci-dessous, p.120ss.
IS FF 1969 11, p.901.

16 B.St.CN 1969, p.907.
I7 B.St.CN 1969, p.917.
18 B.St.CE 1972, p.125ss.
19 FF 1972 1, p.418.
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positive de I’Etat; mais ils n’ont pas tous une nature subjective,
car certains d’entre eux supposent la création d’institutions juri-
diques (par exemple, le droit a des négociations collectives) ou
I’adoption de régles législatives qui créent les conditions propres
a rendre un droit effectif20. En définitive, les délibérations parle-
mentaires sur les droits sociaux se sont déroulées dans une certaine
obscurité. Tantot on a admis que le droit social se définit comme
le droit a une prestation positive de la collectivité publique. Tantot
on a soutenu que, par définition, il ne peut pas donner licu a une
prétention subjective. On ne s’est pas toujours apergu que ces
deux propositions se contredisent. La tonfusion est due au critere
de définition choisi: aussi longtemps que la nature subjective ou
non du droit social reste controversée, elle ne peut servir utilement
a le définir.

c) 1l faut rappeler enfin que le droit positif, lorsqu’il reconnait
les droits sociaux comme tels, ne recourt pas a un tel critére pour
les séparer des autres droits. Dans I'ordre juridique international,
le Pacte de 'ONU relatif aux droits économiques, sociaux et cul-
turels garantit a la fois des libertés qui interdisent toute ingérence
de ’Etat dans certains domaines, comme la liberté syndicale ou
celle de faire la greéve (article 8), et des droits qui permettent a I'indi-
vidu de réclamer une prestation positive a la collectivité publique,
comme le droit a la sécurité sociale ou a ’éducation (articles 9 et
13). Il en va de méme de la Charte sociale européenne, qui reconnait
en méme temps le droit au travail et la liberte des ressortissants des
parties contractantes d’exercer une activité lucrative sur le terri-
toire de chacune d’elles (articles 1 et 18). Dans I’ordre juridique
interne, le Préambule de la Constitution frangaise de 1946 range,
sous le titre de «principes politiques, économiques et sociaux
particuliérement nécessaires a notre temps», «d’une part, certaines
libertés a contenu économique et, d’autre part, certaines presta-
tions positives de I’Etat»21. Quant a la Constitution italienne, son
Titre 11 (Des rapports éthiques et sociaux) et son Titre III (Des
rapports économiques) prévoient des droits de portée toute diffe-

20 B.St.CN 1972, p.1020ss.
21 COLLIARD, p.636. Cf. ci-dessus, p.78.
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rente, par exemple la liberté syndicale, le droit a des congés annuels
payés et le droit de la femme et des enfants a une protection
speciale22.

En conclusion, on ne saurait définir le droit social ni comme le
droit qui a pour effet d’accroitre les compétences de I’Etat, ni
comme celui qui donne lieu a une prestation positive de sa part.
L’un et I'autre critéres sont contraires a la réalité, étrangers au
droit positif et peu propres a clarifier le débat.

2. Une partie de la doctrine a cherché a définir le droit social
par le cercle particulier de ses titulaires. Elle est d’ailleurs divisée
a cet égard. Les uns considérent que le droit social a pour béné-
ficiaires des groupes de personnes, non des individus (a). Les autres
écrivent que les ayants droit sont des individus, certes, mais qui
n’appartiennent qu’a une seule catégorie sociale, celle des travail-
leurs salariés (b). Apres avoir étudié ces deux conceptions, 1l con-
viendra de se demander si elles permettent de définir le droit social
et de le distinguer des autres droits fondamentaux (c).

a) Certains auteurs définissent donc les droits sociaux comme
«les droits des groupes sociaux qui composent I’Etat et participent
a la formation de 'ordre juridique»?23. Ils font observer 'insuffi-
sance des libertés classiques, qui appartiennent a chaque personne
isolément, en vertu de sa seule dignité humaine, et relévent que
certaines classes de la population méritent une attention particu-
licre. Parmi les catégories dignes d’une protection spéciale, ils citent
les vieillards, les jeunes gens, les malades, les inadaptés, les méres
salariées, les chomeurs. Ils concluent que les droits sociaux ont
pour fonction d’intégrer ces groupes a la société, en tenant compte
de leur situation et en répondant a leurs besoins propres. Ils don-
nent ainsi de ces droits une définition tres large qui comprend les
prétentions a une abstention de I’Etat (par exemple, la liberté syndi-

22 On pourrait multiplier les exemples et citer, en outre, les Constitutions du
Maroc, de Chypre etc. Cf. ci-dessus, p.74ss.

23 CALAMANDREI et BARILE, p.727. Voir également C')STREICH, p-102s.; REGENT-
LECHOWICZOVA, p.90; BURDEAU, t.VI, p.467.
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cale) aussi bien qu’a des prestations positives de sa part (notam-
ment le droit a des secours)?24.

b) D’autres auteurs tiennent le droit social pour une branche
juridique, qui «se préoccupe de la condition des travailleurs sala-
riés, du travail, des salaires et de la sécurité sociale»23. Ainsi com-
pris, il n’est pas seulement un droit fondamental, mais avant tout
un ensemble de régles juridiques, dont les contours sont d’ailleurs
peu déterminés. Cependant, des droits «sociaux» découlent de ces
normes. Ils ont pour titulaires des individus, qui sont nécessaire-
ment des salariés. Dans cette conception, ce n’est plus le «groupe
social» comme tel qui est ’ayant droit, mais bien une personne qui
fait partie d’une catégorie sociale. Les bénéficiaires sont des indi-
vidus, non des collectivités ; mais 1ls se trouvent tous dans la méme
situation, en fait et en droit, celle de travailleur dépendant26. Tel
est le critére qui permet également de donner des droits sociaux une
définition large, embrassant a la fois les droits a 'intervention et
a I’abstention de I’Etat.

¢) Les deux définitions étudiées sont voisines, car elles font
appel a I'idée de groupe de personnes. Mais elles s’opposent dans
la mesure ou la premiere prend en considération le groupe en tant
que tel, alors que la seconde se fonde sur I’existence d’une catégorie
sociale particulierement importante, qui renferme tous les salariés.
Aussi ne prétent-elles pas aux mémes critiques. Assurément, 1’'une
tient compte d’une réalité au moins apparente. En effet, les droits
sociaux visent des individus placés dans une situation déterminée,
soit purement physique (le grand age, I'invalidité, la maternité),
soit juridique (la qualité de salarié, d’enfant illégitime, de femme
mariée). Il est vrai aussi qu’ils sont en fait souvent revendiqués par

24 BURDEAU, t. VI, p.466s., écrit notamment : «Le droit de I’lhomme est par essence
un droit individuel... Le droit social est un droit collectif en ce double sens
qu’il concerne une catégorie sociale déterminée et qu’il a son fondement dans
les exigences propres a cette catégorie.» BREPOHL, p. 11, définit les droits sociaux
au sens large comme les droits qui ont pour but d’ordonner la vie de I'individu
dans un groupe social, d’une part, et la vie de ce groupe lui-méme, d’autre part.
Mais il ne considére pas que, juridiquement, les groupes soient les titulaires des
droits sociaux (voir p. 16).

25 LyoN-CAEN, p.2.

26 BREPOHL, p. 9ss.
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des catégories de personnes?27 et qu’ils répondent a leurs besoins
propres. Toutefois, se distinguent-ils a cet égard essentiellement
des autres droits de ’homme? Pour deux raisons, il parait difficile
de ne pas répondre a cette question par la négative. D’abord, juri-
diquement, il est incontestable que le titulaire du droit social n’est
pas (sauf exception) une personne collective; il ne pourra d’ailleurs
jamais I’étre, parce que les catégories sociales envisagées ne forment
pas des personnes morales, ne sont pas susceptibles d'une définition
précise et changent a chaque instant dans leur composition. En-
suite, les libertés «classiques» ne s’adressent pas nécessairement a
des individus isolés; elles visent aussi les groupes; a la différence
de presque tous les droits sociaux, plusieurs libertés, comme celles
de la presse, d’association, de réunion, d’enseignement, de culte,
peuvent avoir des personnes morales pour ayants droit28. En con-
séquence, le fait que les droits sociaux ont pour bénéficiaires des
categories d’individus ne peut servir de critére pour les différencier
des autres droits de I’homme.

L’autre définition a pour principal défaut d’étre trop étroite.
Elle n’englobe en effet que les droits sociaux, a vrai dire nombreux,
dont les titulaires sont des employés, et ne tient pas compte de
tous ceux qui visent indifféremment les travailleurs salariés et
indépendants, les chdmeurs, les enfants et les invalides qui n’ont
jamais travaillé. Aussi donne-t-elle lieu a un préjugé tenace, et in-
fondé, contre les droits sociaux, qui seraient «les priviléges de la
classe ouvriere». Or I'argument peut se diriger contre certains
d’entre eux seulement ; ainsi, THIERS disait que le droit au travail est
le «droit d’une classe»29 et le Conseiller national THERAULAZ lui
faisait grief de ne pas s’appliquer aux paysans3?; de méme, on a
objecté que la Charte sociale européenne fait la part trop belle aux
prétentions des ouvriers et néglige celle des agriculteurs3!. Mais
cette critique ne vaut pas pour ’ensemble des droits sociaux.

27 BURDEAU, t.VI, p.466.

28 COLLIARD, p.634.

29 Voir SCHALLER, p.62.

30 B.St.CN 18931894, p.618ss.

31 TAQUET, p.76. Cf. ci-dessus, p.53.
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En définitive, le cercle de ses titulaires ne permet pas de définir
le droit social, ni de le distinguer des autres droits de "’homme.
Toutes les définitions qui font appel a un tel critére sont criti-
quables; les unes contredisent la logique et le droit positif, alors
que les autres, trop étroites, ne s’appliquent pas a nombre de droits
sociaux.

3. Plusieurs auteurs cherchent a définir les droits sociaux par
leur fin propre. Eux aussi sont divisés. Les premiers, qui suivent
la doctrine de MARX, considerent que les libertés classiques visent
a sauvegarder la propriété privée et servent les intéréts des bour-
geois possédants, tandis que les droits sociaux ont pour but de
protéger les prolétaires et de donner a chacun la sécurité, des
chances égales et une liberté réelle32. Les seconds, qui s’inspirent
des idées de FRANKLIN ROOSEVELT, soutiennent que les droits so-
ciaux tendentd’abord a libérer I’'individu «de la peur et du besoin»33,
c’est-a-dire de certaines des contraintes économiques qui I’entra-
vent, ensuite a étendre I'application du principe de ’égalité au
domaine social en assurant le nivellement progressif des conditions
matérielles 34.

Bien entendu, ces conceptions ne sont point inconciliables. Il
est méme permis d’en dégager deux idées complémentaires: d’une
part, les droits sociaux répondent a I’idéal de la liberté, qui n’est
pas menacée seulement par la puissance de I’Etat, mais aussi par
la vie sociale et la dépendance professionnelle; d’autre part, ils
obéissent a la regle de I’égalité, non pas seulement devant I’autorité
publique, mais aussi dans le domaine des rapports de travail privés.
Toutefois, ces objectifs ne suffisent pas a caractériser les droits so-
ciaux, dont ils ne déterminent pas le contenu avec précision. A eux
seuls, ce ne sont donc pas des critéres de définition.

4.1l y a lieu de se demander si en somme les droits sociaux ne
se caractérisent pas par leur objet. On se souviendra qu’en la ma-

32 Cf. ci-dessus, p.33.
33 Cf. ci-dessus, p.37.
34 TOMANDL, p.7; VAN DER VEN, p.58; PAPADATOS, p.227ss.
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tiere, les conventions internationales, comme les textes constitu-
tionnels, garantissent aussi bien des libertés vis-a-vis de I’Etat que
des prétentions a obtenir de sa part certaines prestations3S. Le
Pacte de 1966, la Charte sociale européenne, les Constitutions
francaise et italienne notamment reconnaissent les unes et les
autres, sans d’ailleurs les distinguer expressément. Mais il convient
de les envisager ici séparément.

Dans la mesure ou les droits sociaux permettent de réclamer a
I’Etat une abstention, ils différent des autres libertés individuelles
par leur contenu. Celles-ci sauvegardent I'initiative de la personne
dans ses activités politiques, intellectuelles ou religieuses. Ceux-la
protegent I'autonomie du citoyen quant a ses activités écono-
miques, car ils lui assurent la liberté de choisir sa profession et son
emploi, de s’affilier a un syndicat, de faire la gréve30.

De leur coté, les droits a une prestation positive se caractérisent
¢galement par leur objet, qui est triple. En premicre ligne, ils
garantissent a chacun la réunion des conditions essentielles d’un
niveau de vie minimum: I’éducation et la formation profession-
nelle, le travail et sa rémunération, le logement, la nourriture, les
vétements, les soins médicaux. Puis, ils assurent une protection
spéciale soit aux personnes placées dans une situation déterminée
(les vieillards, les invalides, les enfants, les méres salariées) soit a
tous contre de graves dangers (par exemple, I’Etat lutte contre la
propagation des maladies contagieuses). En dernier lieu, ils per-
mettent d’obtenir la réparation des préjudices causés par certains
événements ; autrement dit, ils constituent des assurances, qui cou-
vrent les risques énumérés par le texte constitutionnel (accidents,
maladies, chomage). A ce titre, ils ne sauraient se confondre avec
les services publics en général, qui sont mis a la disposition de
chacun, «afin d’assurer le meilleur fonctionnement possible de la
communauté et de rendre aussi faciles que possible le travail et la
détente des habitants»37. Les droits sociaux ont un contenu plus
précis: ils visent a protéger les personnes, a prévenir et a couvrir
les risques qu’elles courent.

35 Cf. ci-dessus, p.90.
36 COLLIARD, p.635; HERAUD, p.294s.; DUVERGER, p.615ss.
37 WoLD, p.48.
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5. En conclusion, les droits sociaux se distinguent des autres
droits et, dés lors, se définissent par leur objet38. Ils facilitent le
développement de la vie matérielle, économique et sociale, au sens
le plus large, quand les libertés classiques favorisent I’épanouisse-
ment moral, intellectuel et spirituel de I'individu.

§ 2. Les divisions

Il parait utile d’opérer deux divisions entre les droits sociaux. La
premiére permet d’opposer les libertés tendant a une abstention
de I’Etat aux droits qui fondent une prétention positive contre lui.
On se souvient de I’avoir déja étudiée; elle n’est mentionnée ici que
pour mémoire, car elle concerne la nature juridique des droits
sociaux; il y aura d’ailleurs lieu d’y revenir a propos de leur por-
tée39. La seconde, en revanche, tient a leur objet. Si les droits so-
ciaux se caractérisent par leur contenu, 1ils sont cependant fort
divers. Ils touchent en effet trois domaines principaux: écono-
mique, social et culturel, que le Pacte de 'TONU de 1966 énumére,
sans d’ailleurs attribuer expressément ses nombreuses dispositions
a'un ou a 'autre d’entre eux. Il sied pourtant de répartir les droits
sociaux prévus par les conventions internationales et les constitu-
tions internes entre les trois catégories indiquées.

Les droits économiques comprennent d’une part des libertes,
qui limitent la puissance de I’Etat: la liberté du commerce et de
I'industrie, inscrite a 1’article 31 de la Constitution fédérale en
1874; la liberté syndicale (qui, en Suisse, découle de la liberté
d’association garantie par I’article 56 de la Constitution) et celle
de faire la gréve (qui résulte de la liberté personnelle, principe
non écrit de droit fédéral reconnu par la jurisprudence du Tribunal
fedéral)40. Ils englobent également des droits a une prestation
positive, lesquels n’ont pas encore trouve leur place dans le droit
constitutionnel suisse et qui sont relatifs a I’activité professionnelle:

38 HUBER, in: BETTERMANN/NEUMANN/NIPPERDEY, t.I, p.195.

39 Cf. ci-dessus, p.95 et ci-dessous, p.125ss.

40 Cf. ci-dessus, p.67. La gréve des fonctionnaires est toutefois interdite par
’article 23 de la loi fédérale sur le statut des fonctionnaires.
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le droit a un emploi rémunéré, a des conditions de travail satis-
faisantes, a un salaire équitable et suffisant, a des congés payés, a
la participation dans la gestion de I’entreprise.

Les droits sociaux au sens strict forment ’ensemble de la sécurité
sociale. Ces termes sont en faveur depuis I’adoption du Social
Security Act americain en 1935. Ils sont si répandus qu’on cher-
cherait vainement a les remplacer. Mais 1l faut relever que I’ad-
jectif «social» ne change guére la signification des substantifs
«droit»4! et méme «sécurité», et qu’appliqué a 'un ou a l'autre
il fait figure de pléonasme. Quoi qu’il en soit, pris dans leur accep-
tion étroite, les droits sociaux ont pour objet une prestation posi-
tive de I’Etat, qu’en Suisse les individus peuvent réclamer en se
fondant, tantot sur la norme constitutionnelle, tantot sur une loi
qui’applique. Ainsi, I’assistance publique est garantie directement
par la Constitution — fédérale et cantonale —. Au contraire, les
assurances sociales sont prévues dans un texte constitutionnel, mais
créées par le 1égislateur42. La premiere permet a chacun d’obtenir,
en cas de besoin, les éléments essentiels d'un minimum vital (la
nourriture, les vétements, les soins médicaux). Les secondes cou-
vrent les conséquences de faits déterminés: la maladie, 'accident,
I'invalidité, la vieillesse, la maternité, le chdmage. Quant au droit
au logement, le peuple et les cantons ont refuse de I'introduire
dans la Constitution fédérale.

Les droits culturels, dans la mesure ou il ne s’agit pas de libertés
classiques, comme celles d’expression ou d’enseignement, com-
prennent des droits & une prestation positive: I'instruction sco-
laire, la formation professionnelle, la rééducation des invalides,
une participation équitable a la vie culturelle. Ils figurent, sous des
formes différentes, dans la Constitution fédérale (articles 27ss.,
34ter et 34quater)43_

La classification des droits sociaux entendus dans un sens large,
comme leur définition, dépend de leur contenu. Puisqu’elle ne
résulte pas directement du droit positif, elle reste floue et préte a

41 COLLIARD, p.634.
42 Cf. ci-dessus, p.69.
43 Cf. ci-dessus, p.69; JENKS, p.59.
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la discussion 44. Mais peut-étre serait-il utile de s’en inspirer davan-
tage dans la rédaction des conventions internationales et des textes
constitutionnels.

Chapitre deuxiéme: La nature juridique

De la norme qui prévoit les droits sociaux dépendent leur contenu,
leur portée et le cercle de leurs titulaires. C’est donc sa structure
qu’il importe d’étudier au premier chef. Elle peut se présenter
sous des formes diverses, comme I’analyse des Constitutions de la
Suisse et des pays voisins I’a montreé. Les dispositions relatives
aux droits sociaux se bornent parfois a énoncer des buts et apparais-
sent alors comme de simples programmes (§ 1). Ou bien, elles in-
vitent un organe de I’Etat a édicter des régles, a créer des institutions
ou a faire des dépenses, bref elles attribuent des compétences, sans
toutefois conférer immédiatement des droits aux individus (§ 2).
Ou bien, elles indiquent que I’Etat a un caractére social et donnent
ainsi des directives a ses organes, qui sont chargés d’interpréter et
d’appliquer la Constitution ; de telles clauses, dites «de I’Etat so-
cial», figurent aux § 20 et 28 de la Loi fondamentale de la Ré-
publique fédérale d’Allemagne et leur portée est controversee (§ 3).
Ou encore, elles garantissent I’existence et le maintien d’une institu-
tion juridique, voire de certaines de ses modalités, et posent ainsi
des principes que le législateur ne saurait enfreindre et dont I'in-
dividu est fondé a réclamer le respect, le cas échéant, devant le juge
constitutionnel ; ¢’est dire qu’elles prévoient des garanties institu-
tionnelles (§ 4). Ou enfin, elles font naitre des droits publics sub-
jectifs, dont les personnes peuvent se prévaloir directement en
invoquant la régle constitutionnelle elle-méme, et non la lo1 d’appli-
cation; en d’autres termes, elles créent des droits fondamentaux

(§ 3).

44 Comparer TOMANDL, p.7s.; ZELLWEGER, p.321; VAN DER VEN, p.44ss., qui dis-
tingue cing catégories; WILDHABER, p.374s., qui en discerne six.
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§ 1. Les dispositions-programmes

Il convient de les définir (ch.1) avant de déterminer leurs effets,
qui sont a la fois négatifs et positifs (ch. 2), et d’éveiller, pour con-
clure, I"attention sur leurs inconvénients (ch. 3).

1. Une disposition-programme se caractérise comme une norme
constitutionnelle qui assigne a I’Etat un objectif. Celui-ci peut d’ail-
leurs étre fixé avec une précision plus ou moins grande et exiger de
la collectivité publique des mesures d’importance variable!. Mais,
généralement, la regle est rédigée en termes vagues et, surtout,
n’indique pas I'organe chargé d’atteindre le but visé, ni les moyens
auxquels 1l doit recourir. Elle se reconnait donc aisément a sa
forme. Les textes relatifs aux droits sociaux ont souvent une telle
structure. Il en est d’abord ainsi des instruments internationaux,
principalement de la Déclaration universelle des Nations Unies,
mais aussi du Pacte de 1966 et de la Charte sociale européenne?2.
Il en va de méme de certaines constitutions internes. Quand, par
exemple, le Préambule de la Constitution frangaise de 1946, auquel
renvoie celle de 1958, énonce des principes «politiques, écono-
miques et sociaux... particulierement nécessaires a notre temps»,
il fixe avant tout des objectifs, comme le plein emploi, le développe-
ment del’individu et de la famille 3. La Constitution fédérale, de son
coté, renferme quatre dispositions semblables. La premiere, qui
date de 1848, donne a la Confédération pour but «de protéger la
liberté et les droits des confedérés et d’accroitre leur prospérité
commune» (article 2). L’article 31bis, alinéa 1, introduit en 1947,
lors de la profonde réforme des articles sur 'activité économique,
prévoit: «Dans les limites de ses attributions constitutionnelles, la
Confédeération prend des mesures propres a augmenter le bien-étre
général et a procurer la sécurité économique des citoyens.» La
Confedération et les cantons sont en outre invités a adopter des
«mesures tendant a prévenir des crises économiques et, au besoin,
a combattre le chomage» (article 319uinquies)  En dernier lieu, I’ar-
I BURDEAU, t.VI, n° 176.

2 Leur sens et leur portée ont déja été définis; cf. ci-dessus, p.57ss.
3 Cf. ci-dessus, p.78. Comp. TOMANDL, p.24s.
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ticle 34auinquies dispose: «La Confédération, dans I'exercice des
pouvoirs qui lui sont conférés et dans les limites de la Constitution,
tient compte des besoins de la famille.»

2. Ladisposition-programme se singularise d’abord par sa portée
négative (a); mais elle n’est pas non plus sans effet positif (b).

a) Dire que les articles 2, 31, 31bis, 3] quinquies gt 34quinquies ont une
portée avant tout négative peut sembler paradoxal. Pourtant, c’est
vral & un double titre. D’une part, ils ne font pas naitre des droits
subjectifs que les individus pourraient exercer. D’autre part, ils ne
conferent a la Confédération aucune attribution qu’elle ne tire déja
d’une autre régle constitutionnelle; certes, on peut se demander si
Particle 314uinquies n’¢tend pas la compétence féderale; la question
est controversée, mais il faut apparemment y répondre par la
négative et admettre tout au moins que cette disposition ne permet
pas a la Confédération de déroger a la liberté¢ du commerce et de
I'industrie4. Les quatre articles étudiés ne modifient donc pas les
relations juridiques entre la collectivité publique et les personnes,
ni la répartition des compétences entre la Confédération et les
cantons.

b) Cependant, les dispositions-programmes ont aussi des effets
positifs, I'un politique, 1’autre psychologique et le troisiéme juri-
dique. En premier lieu, elles répondent aux aspirations sociales
des citoyens et refletent leur solidarité; elles leur montrent que
I’Etat est constitué pour eux et notamment afin de se préoccuper
de leur bien-étre moral, mateériel et intellectuel ; certains objecteront
sans doute qu’a ce titre elles vont de soi; toutefois, concevrait-on
politiquement une loi fondamentale qui définisse les buts de I’Etat
sans mentionner la prospérité de ses habitants? Puis, en assignant
des objectifs aux autorités, elles leur indiquent la direction que
doit prendre leur activité; psychologiquement, elles les stimulent.
Enfin, elles ont une portée proprement juridique dans la mesure
ou elles servent a l'interprétation des autres dispositions de la
Constitution. En Suisse du moins, toutes les normes constitution-
nelles occupent le méme rang, bien que leurs effets different. Dés

4 AUBERT, t.II, n° 1937, et les auteurs qu’il cite.
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lors, la signification des unes influe sur celle des autres. Méme les
regles qui ne créent ni compétence pour I’Etat ni droit pour les per-
sonnes et sont dépourvues de sanction peuvent étre utilisées par
les autorités pour fixer le sens des normes qui font naitre une
competence ou un droit. Le programme social que contient la
Constitution implique que celle-ci ne doit pas toujours étre inter-
prétée conformément aux principes libéraux, mais peut I’étre égale-
ment d'une maniere favorable a I'intervention de la collectivité
publique ou a I'octroi des prestations positives que réclame I'indi-
vidu?d.

3. Les dispositions-programmes ne vont pas sans inconvenients,
que la doctrine a maintes fois dénoncés. En tant qu’elles ont une
portee juridique, elles sont souvent rédigées en termes trop géné-
raux et, partant, vagues. D’une part, interprétées généreusement,
elles autoriseraient n’importe quelle intervention de I’Etat. D’autre
part, il arrive qu’elles contredisent directement une autre dispo-
sition constitutionnelle. Faut-il alors admettre qu’elles sont sans
effet sur son interprétation, ou qu’elles en atténuent la portée?
La plupart des auteurs ont choisi la premiére solution s’agissant
du conflit apparent entre I'article 31 de la Constitution fédérale,
qui garantit la liberté du commerce et de I'industrie, et I'article
31auinquies quij appelle la Confédération a prévenir les crises écono-
miques et & combattre le chdmage®; en tout cas, entendue exten-
sivement, cette derniére disposition affaiblirait la portée de la
liberté économique. Quoi qu’il en soit de cet exemple, les pro-
grammes risquent de nuire a la sécurité des relations juridiques
chaque fois qu’ils sont difficilement conciliables avec d’autres regles
constitutionnelles 7. De plus, on leur reproche volontiers d’énoncer
de purs principes politiques, d’une valeur toute relative, qui n’ont
donc pas leur place dans une loi fondamentale8. Enfin, leur effet

5 SCHAMBECK, p. 107.

0 Cf. note 4 ci-dessus.

7 HUBER, p. 159; SCHAMBECK, p. 107; M. BRUNNER (p. 26) prétend méme que I’échec
de la République de Weimar n’est pas surprenant, vu les contradictions dont
souffrait sa Constitution.

8 VAN DER VEN, p. 84ss.
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psychologique n’est peut-étre pas sans risque; les dispositions-
programmes contiennent des promesses, qui ne peuvent pas tou-
jours étre tenues, autorisent des espoirs, qui seront souvent dégus,
assignent aux organes de I’Etat des buts dont beaucoup ne seront
pas atteints®.

En définitive, que I'on se place du point de vue psychologique,
politique ou juridique, les effets des dispositions-programmes peu-
vent apparaitre incertains, voire dangereux. Toutefois, ils dépen-
dent étroitement des termes utilisés, qui doivent donc étre choisis
avec discernement. La portee de I'article 2 de la Constitution
fédérale n’est-elle pas claire, alors que celle de I’article 31duinquies g
semblé obscure et posé¢ des problemes d’interprétation qui n’ont
pas été résolus aisément? S’il ne se justifie pas de condamner sans
appel toutes les regles constitutionnelles de ce genre, leurs auteurs
seraient bien inspirés d’en préciser nettement la nature et les effets,
bref de peser leurs mots.

§ 2. Les clauses attributives de compétence

En Suisse, nombre de dispositions constitutionnelles répondent a
la définition des clauses attributives de compétence (ch.1). I1 y a
lieu de mesurer leurs effets (ch.2), puis de constater leurs avan-
tages et leurs lacunes (ch. 3).

1. La majorité des articles de la Constitution fédérale qui tou-
chent les domaines économiques, sociaux et culturels se bornent
ales placer dansla compétence de la Confédération, sans faire naitre
en outre des droits subjectifs au profit des individus. Ils conférent
ainsi a I’Etat central des attributions a la fois législatives, adminis-
tratives et judiciaires dans les mati€res suivantes: la protection de
I’lhomme, de son environnement et de la nature (articles 24quinquies,
sexies gt septies): |’encouragement de la production cinématogra-
phique suisse (article 27ter); les subventions pour les bourses

9 Voir BURDEAU, t.VI, n° 176; JENKS, p.58ss.; VAN DER VEN, p. 76.
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d’études et les autres aides financiéres a I'instruction (article
27auater): Ja lutte contre ’alcoolisme (article 32bis, ter et quater); |a
limitation du nombre d’heures de travail, la protection des enfants,
celle des ouvriers contre ’exercice des activités insalubres et dan-
gereuses (article 34); la protection des employeés et ouvriers, la
force obligatoire des contrats collectifs, les services de placement,
la formation professionnelle, I’assurance-chomage et 'aide aux
chomeurs (article 34ter); I’assurance militaire (article 18, alinéa 2);
I’assurance vieillesse et celle des survivants (article 344quater. modifi¢
le 3 décembre 1972); les caisses de compensation familiales et 1’as-
surance maternité (article 34quinquies): ’encouragement de la cons-
truction de logements (article 34sexies, adopté le 5 mars 1972); la
force obligatoire générale des baux a loyer et les mesures de pro-
tection des locataires (article 34septies, accepte par le peuple et les
cantons a la méme date); les «frais de maladie et de sépulture des
ressortissants pauvres d’un canton tombés malades ou décédés
dans un autre canton» (article 48); la lutte contre les maladies
transmissibles (article 69); le commerce des denrées alimentaires
et celu1 «d’autres articles de ménage et objets usuels en tant qu’ils
peuvent mettre en danger la santé ou la vie» (article 69bis). La
Confédération est appelée a légiférer dans ces divers domaines;
une fois qu’elle a accompli cette tache, les individus peuvent se
voir reconnaitre des droits subjectifs; mais, pour les faire valoir,
ils invoquent la loi elle-méme, et non la régle constitutionnelle sur
laquelle elle se fonde, car cette derniére ne fait qu’attribuer une
compétence a I’Etat central et n’influe donc pas directement sur
les relations entre la collectivité publique et les particuliers.

2. La clause qui confere expressément une competence a I’Etat
a des effets plus clairs qu'une disposition-programme; juridique-
ment, sa portée se détermine aussi plus aisément. Introduite dans
la Constitution fédérale, elle permet & la Confédération de légiférer
sur un objet déterminé, de créer les services administratifs chargés
d’executer la loi, de soumettre son application au contrdle de la
juridiction fédérale. Elle modifie donc immédiatement la réparti-
tion des compétences fédérales et cantonales. Indirectement, elle
touche les rapports entre I’Etat et les personnes, celui-la étant
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habilité a porter atteinte a la sphére privée de celles-ci, ou a leur
donner des droits nouveaux.

Aux yeux de certains, elle souffre d’une lacune: a la différence
des dispositions-programmes, elle n’assigne pas expressément des
objectifs a I’Etat et par conséquent ne I'invite pas a les atteindre,
ni méme a s’y efforcer. Le reproche est sans doute fonde, mais il
y a au moins deux moyens de remédier au défaut dénoncél. En
premier lieu, 1l n’est pas impossible de concilier le contenu des
deux formules, autrement dit de prévoir dans une méme norme
d’une part les attributions conférées a I’Etat, d’autre part les fins
que celui-ci doit viser; il s’agit donc de rédiger la régle constitu-
tionnelle de telle fagon que les unes et les autres soient a la fois
compatibles et clairement distinguées, car leurs effets doivent étre
complémentaires, mais resteront différents. Secondement, la clause
attributive de compétence pourrait donner au Parlement un man-
dat, non pas facultatif, mais obligatoire, qui le contraindrait a
edicter la législation nécessaire et lui impartirait, le cas échéant,
un délai a cette fin. Assurément, cette disposition ne sera pas
efficace si elle ne s’accompagne pas d’une sanction judiciaire. L’ar-
ticle 9 de la Constitution de Chypre prévoit: «Chaque personne a
droit a une existence décente et a la sécurité sociale. Une loi
assurera la protection des travailleurs, I’assistance des pauvres et
instituera un systéme d’assurance sociale.» La doctrine cypriote
considere qu’il impose au Parlement un véritable devoir, mais
constate ’absence de reméde juridictionnel en cas de lacune légis-
lative, les individus ne pouvant pas recourir contre I'inaction de
leurs députés2. En Suisse, ’article 113, alinéa 3, de la Constitution
fédérale interdirait au Tribunal fédéral de déclarer que les
Chambres n’ont pas rempli le mandat impératif que leur aurait
confi¢ une norme constitutionnelle. Il n’en irait autrement que
si sa juridiction était étendue. Le constituant pourrait s’inspirer,
par exemple, du modéle qu’offre la Cour constitutionnelle de la
République fédérale d’Allemagne, qui est compétente pour se

1 SCHAMBECK, p. 111 ; voir WILDHABER, p.387.
2 TORNARITIS, p.543, n.44 et 45, et les citations.
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saisir d’un recours tendant a faire constater la carence du Parle-
ment 3.

3. En conclusion, les clauses attributives de compétence ne sont
pas sans avantage. D’abord, elles paraissent a leur place dans la
Constitution d’un Etat fédératif, qui doit en tout cas répartir les
attributions entre I’Etat central et les cantons. Ensuite, dans la
mesure ou elles n’impliquent pas de programme ni de promesse,
elles ne font naitre aucun espoir qui risquerait d’étre dégu. En troi-
sieme lieu, elles déploient des effets juridiques clairement définis,
en autorisant expressément la Confédération a prendre certaines
mesures, et a ce titre leur utilité n’est pas contestable; aux Etats-
Unis, dont la Constitution n’attribue pas nettement a I’Union des
compétences économiques et sociales déterminées, de nombreuses
lois relatives, par exemple, au travail des enfants4 ou a la protection
de certaines industriesS furent déclarées anticonstitutionnelles par
la Cour Supréme, particulierement au début du New Deal. Toute-
fois, les dispositions qui conferent simplement des compétences
n’engendrent aucun droit au profit des individus; elles laissent
méme ceux-ci sans défense contre les carences éventuelles du
législateur, a moins qu’elles lui imposent une obligation précise et
qu'une Cour constitutionnelle soit habilitée a en contrdler le res-
pect. Nil'une ni I’autre de ces cautéles n’est prévue par la Constitu-
tion fédérale, qui contient nombre de clauses attributives de com-
pétence en matiére économique, sociale et culturelle.

§ 3. Les clauses de I’«Etat social»

L’article 20, alinéa 1¢r, de la Loi fondamentale prévoit que la
République fédérale d’Allemagne est un Etat fédéral, démocra-
tique et social. L’article 28, alinéa ler, ajoute que I'ordre consti-
tutionnel doit obéir aux principes de I’Etat de droit républicain,
démocratique et social, au sens de la Loi fondamentale. La signifi-
3 WILDHABER, p. 388, n.43, et les citations.

4 Hammer c. Dagenhart, 247 U.S. 251 ; Bailey c. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20.
5 Carter c. Carter Coal Co., 298 U.S. 238.
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cation de ces clauses est controversee et ne peut pas encore étre
définie avec netteté. Les uns considérent qu’il s’agit d’un simple
programme (ch. 1); d’autres y voient au contraire I’énoncé d’une
régle juridique (ch. 2). Il importe d’étudier ces deux interprétations
principales, avant de hasarder une conclusion et de se demander
notamment si de telles dispositions pourraient étre introduites
utilement dans la Constitution fédérale (ch. 3).

I. Les auteurs allemands qui refusent toute portée juridique aux
clauses de I’Etat social sont eux-mémes divisés, au moins par des
nuances. Selon I'un d’eux, elles sont dépourvues de substance et
d’effet pratique!. Pour un deuxiéme, elles proclament un principe
constitutionnel, qu’elles s’abstiennent d’«actualiser»; en d’autres
termes, le constituant a proclamé que I’Etat serait social, mais
cette décision doit étre «exécutée» par le legislateur2. De 'avis
d’un troisieme, les clauses en question renferment un programme,
qu’il appartiendra au législateur de réaliser, elles fixent un but,
mais sans définir les moyens de ’atteindre3. Ainsi interprétées,
elles ne different pas des dispositions-programmes.

2. Une partie de la doctrine leur donne une signification plus
large. Ici encore, on peut discerner trois opinions quelque peu
divergentes. Les uns pensent que les clauses relatives a «I’Etat
social» donnent des directives a 'interpréte des dispositions cons-
titutionnelles, notamment au sujet des libertés publiques, qui doi-
vent étre entendues dans un sens «social»4, ainsi qu’aux autorites

I'W.GRrREWE, Das bundesstaatliche System des Grundgesetzes, DRZ 1949, p.351,
parle d’un «substanzloser Blankettbegriff».

2 H.P.JpseN, Uber das Grundgesetz, Rektoratsrede, Hambourg 1949, p. 10ss.

3 F.KLEIN, Bonner Grundgesetz und Rechtsstaat, Zeitschrift fiir die gesamte Staats-
wissenschaft, vol. 106, 1950, p.390ss., qui cite a 'appui de sa thése I'arrét de la
Cour constitutionnelle, publié au vol. | de son recueil, p. 104.

4 O.BAcHoF, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in: Rechtsstaatlich-
keit und Sozialstaatlichkeit, p.201ss., p.253; U.ScHEUNER, Grundfragen des
modernen Staates, Recht, Staat und Wissenschaft, vol.3, p.154; F.DARm-
STAEDTER, Der Wohlfahrtsstaat und das soziale Grundrecht, in: Festschrift fiir
C.A.Emge, Wiesbaden 1960, p. 17ss.
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chargées d’appliquer n’importe quelle loiS. Les autres les conside-
rent comme des régles juridiques directement applicables, qui s’im-
posent a tous les organes de I’Etat et les obligent a construire un
ordre social juste, a assurer la sécurité matérielle a chacun, a as-
sister les indigents; ils admettent qu’elles renferment les éléments
fondamentaux qui font de la République fédérale un Etat provi-
dence® favorable a I’égalité et a la justice sociales’, et que ce sont
donc des normes qui régissent toutes les activites de I'Etat8; ils
relevent d’ailleurs que I'article 20 est au nombre des dispositions
que l'article 79, alinéa 3, de la Loi fondamentale interdit au cons-
tituant de modifier; quelle que soit sa valeur, uné€ telle limite maté-
rielle apportée a la révision de la Constitution indique I'importance
particuliere que ses rédacteurs ont voulu conférer a la clause de
«I’Etat social»®. D’autres auteurs enfin affirment que celle-c1 fait
naitre des droits publics subjectifs, que les personnes peuvent faire
valoir contre I'Etat en invoquant directement la Lo1 fondamentale,
et non une éventuelle législation d’exécution10.

3. La doctrine dominante rejette cette derniére mterprétation et
lui préfere la précédente. Elle considere que le constituant de 1947
a entendu donner la priorité aux libertés individuelles au détriment
des droits sociaux et fait observer que les clauses de «I’Etat social»,
ne figurant pas au chapitre des «droits fondamentaux» (articles
ler a 19), ne sauraient engendrer des prétentions positives contre
I'Etat!l. A 'appui de sa thése, elle cite un arrét ancien de la Cour

5 E.ForsTHOFF, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in: Rechtsstaat-
lichkeit und Sozialstaatlichkeit, p. 165ss.., 200. Il ajoute que «I’Etat social» n’est
pas une notion juridique et que les clauses ne sont pas des régles de droit. Voir
ToMANDL, p.27; SCHAMBECK, p. 107.

6 C.F.MENGER, Der Begriff des sozialen Rechtsstaates im Bonner Grundgesetz,
Recht und Staat n° 173, Tiibingen 1953, p. 19.

7 E.FECHNER, Freiheit und Zwang im sozialen Rechtsstaat, in: Rechtsstaatlich-
keit und Sozialstaatlichkeit, p.73ss., 75s. et les citations.

8 G.WANNAGAT, Das Sozialrecht im sozialen Rechtsstaat, in: Sozialrecht und
Sozialpolitik, Festschrift fiir Kurt Jantz, Stuttgart 1968, p.55ss.

9 FECHNER, p.74.

100 A HaMANN, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, p.46ss., 77ss.

11 DARMSTAEDTER, p. 15; MENGER, p.22s.; WANNAGAT, p.59s.; FECHNER, p. 76.
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constitutionnelle!2, mais elle pourrait également se fonder sur une
décision toute récente, qui mérite d’étre analyséel3. Des jeunes
gens qui s’étaient vus refuser 1'accés a la faculté de médecine des
Universités de Hambourg et de Munich demandaient que fit cons-
tatée I’anticonstitutionnalité des dispositions légales sur lesquelles
reposait leur exclusion, soit le § 17 de la loi sur ’Université de
Hambourg du 25 avril 1969, et les articles 3 et 4 de la loi sur
I’admission aux Universités bavaroises, du 8 juillet 1970. La Cour
constitutionnelle était saisie par les tribunaux administratifs des
deux pays concernés, conformément a I’article 100, alinéa 1¢r, de
la Loi fondamentale. Appelées a s’exprimer, les autorités touchées
prenaient des positions opposées. Pour le Gouvernement fédéral,
la Sénat de la ville de Hambourg, le Gouvernement bavarois et le
Conseil de la science, les individus ne peuvent prétendre étre admis
aux facultés de médecine que dans les limites des places dispo-
nibles; ils ne jouissent pas d’un droit constitutionnel a la multi-
plication de celles-ci, bien que I’Etat réglemente la profession me-
dicale et subordonne son exercice a une formation dont 1l détient le
monopole de fait; s’il en allait autrement, une minorité pourrait
exiger que I’Etat engage des dépenses prejudiciables aux intéréts
de ’ensemble de la population, ce qui ne serait ¢videmment pas
admissible. De leur coté, I'Université de Hambourg, la Conférence
des recteurs et celle des assistants soutenaient que I'introduction
d’un numerus clausus dans toutes les facultés de meédecine pour
une durée illimitée est incompatible avec la Lol fondamentale; le
principe de «I’Etat social» exige que les collectivités publiques met-
tent tout en ceuvre pour que chaque citoyen puisse exercer la liberté
de choisir son lieu d’études et sa profession, conformément a I’ar-
ticle 12, alinéa 1; il incombe donc aux gouvernements de creer les
installations nécessaires. D¢s lors, la Cour examina si un numerus
clausus absolu pour les études de médecine dans toute I’Allemagne
est conciliable avec la Loi fondamentale; elle répondit d’une fagon
nuancée. Elle releva d’abord que les limitations introduites sont
importantes par le nombre des personnes visées (au semestre

12 Bundesverfassungsgericht, vol.I, p.22ss.
13 Arrét du premier Sénat de la Cour constitutionnelle, du 18 juillet 1972.
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d’hiver 1970-1971, sur 11000 requérants, 3000 seulement furent
admis dans une faculté de médecine) et par les conséquences dom-
mageables qu’elles entrainent. Elle considéra ensuite qu’était en
cause le droit de choisir sa profession et son Université, lequel
forme une unité et est reconnu par 'article 12, alinéa 1. Elle jugea
que, en conséquence, ’adoption du numerus clausus ne devait pas
conduire au dirigisme quant a ’acces a la profession concernée et
était soumise a des conditions aussi strictes que les restrictions a
cet acces lui-méme. L’article 12 ne prévoit pas simplement des
libertés individuelles, dans les limites desquelles I’Etat s’abstien-
dra d’intervenir, mais aussi des normes objectives qui traduisent
un vaste systeme de valeurs; plus I’Etat moderne se préoccupe des
exigences sociales du citoyen, plus celui-ci a le droit de bénéficier
des prestations étatiques, en sus des libertés. Au reste, ajouta la
Cour, la garantie du libre choix du lieu d’études n’aurait aucun
sens si les personnes ne pouvaient prétendre étre admises aux éta-
blissements scolaires. 11 découle donc de I’article 12, considéré avec
le principe de I’égalité et la clause de «I’Etat social», que chaque
citoyen remplissant les conditions subjectives qui lui sont im-
posées jouit d’un droit d’acces aux €tudes universitaires de son
choix, d’autant plus que celles-ci font pratiquement I'objet d’un
monopole de I’Etat. La Cour aborda alors le probléme principal:
le droit d’accés se limite-t-il aux établissements existants ou im-
plique-t-il que I’Etat est tenu d’étendre leurs installations en cas
de besoin? Elle fit observer qu’ici, la question se pose sous un
aspect particulier, puisque le numerus clausus conduit a réserver
dans son entier une prestation de I’Etat & une minorité de jeunes
gens et a la refuser a tous les autres. L’inégalité créée est donc
grave. En outre, la Cour n’admit pas d’emblée que le droit d’étre
regu dans une faculté est restreint par le nombre des places dispo-
nibles. Mais elle ne voulut pas non plus examiner si la Loi fonda-
mentale reconnait un droit fondamental a la création de places
nouvelles. Elle se contenta en définitive de constater que le droit
a une prestation positive est de toute maniére limité par les res-
sources de I’Etat et qu’il incombe en premier lieu au Parlement de
les déterminer lorsqu’il adopte le budget et se prononce sur la cons-
truction des établissements scolaires, compte tenu des besoins de



110 ETIENNE GGRISEL :

toute la société. Elle jugea qu’en I’espece, les autorités de Ham-
bourg et de Baviére n’avaient pas failli a leurs obligations. Toute-
fois, elle subordonna ’admissibilité du numerus clausus a des con-
ditions materielles et formelles: d’abord, cette mesure peut étre
introduite dans la mesure seulement ou elle est indispensable, une
fois que toutes les places disponibles sont €puisées ; ensuite, elle doit
étre prévue par une loi qui donne une chance a chaque requérant
satisfaisant aux exigences minimum, précise les critéres d’admis-
sion et institue une procédure susceptible d'un controle judiciaire.
Aussi la Cour déclara-t-elle anticonstitutionnels le § 17 de la loi
de Hambourg, parce qu’il ne fixe pas la nature et le rang des
criteres d’admission, et I'article 3, alinéa 2, de la lo1 bavaroise,
parce qu’il favorise abusivement les jeunes gens domiciliés en
Baviere ou détenteurs d’un diplome délivré par une école bava-
roise.

En conclusion, les clauses relatives a «I’Etat social», sont tenues
par la doctrine dominante et la jurisprudence allemandes pour des
régles juridiques, qui lient tous les organes de I'Etat, y compris le
legislatif, sans cependant donner naissance a des droits subjectifs
que les individus pourraient directement faire valoir contre la col-
lectivité publique. Dans des limites largement définies, elles obli-
gent les autorités a créer et a maintenir un ordre social juste, a
rendre effectif I’exercice des libertés publiques, et a ce titre elles
donnent un aspect proprement social a tous les droits fondamen-
taux reconnus par la Constitution. Doit-on souhaiter qu’elles
soient introduites dans le droit suisse? Il faut peser leurs avantages
et leurs inconvénients pour répondre a cette question. D’une part,
elles accusent le caractére social de I’Etat et lui assignent un but;
pourtant, elles n’ont pas les défauts d’'un programme et n’impli-
quent pas les mémes promesses, qui pourraient étre enfreintes; en
outre, appliquées avec discernement par un tribunal constitution-
nel, elles permettent d’imposer a la collectivité publique des devoirs
mesures, qui tiennent compte a la fois de ses ressources, de la
portée du droit social en cause et des intéréts de I’ensemble de la
communauté. D’autre part, elles suscitent des controverses et leur
interprétation peut toujours étre remise en question, soit par les
auteurs, soit par les organes d’application; en Allemagne, des an-
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nées se sont écoulées avant qu'une opinion dominante se dessine
et la discussion n’est nullement épuisée; en outre, dans une Consti-
tution qui n’instituerait pas une juridiction constitutionnelle, la
clause de «I’Etat social», lapidaire et imprécise, comporterait un
risque, car elle ouvrirait aux organes politiques la possibilité
d’adopter pour ainsi dire n’importe quelle mesure en se fondant
sur une base constitutionnelle.

§ 4. Les garanties institutionnelles

La garantie institutionnelle est une notion que ’on peut entendre
dans des sens différents et qui doit donc étre définie (ch.1). Il im-
porte de se demander ensuite si elle a pour objet des droits sociaux
dans la Constitution fédérale ou dans celle d’un autre pays (ch. 2),
et d’examiner enfin si elle s’y préte aisément (ch. 3).

1. CARL SCHMITT! a défini les garanties institutionnelles (institu-
tionelle Garantien) en les opposant aux droits fondamentaux
(Grundrechte ). Ceux-ci, antérieurs et supérieurs a ’Etat, sont re-
connus par lut comme des donnés; ils n’ont pas besoin, pour étre
protégés, qu'une loi soit édictée et d’ailleurs cette derniére ne peut
les restreindre que dans une mesure bien déterminée, car ils garan-
tissent dans certains domaines une sphére de liberté en principe
illimiteée. Celles-la, au contraire, ont pour objet une institution
juridique, donc créée par I’Etat et nécessairement limitée par ses
lois; elles visent a sauvegarder ’existence et les €léments essentiels,
ou traditionnels, d’une institution qui ne préexiste pas a I’Etat et
ne peut lui étre supérieure.

En revanche, pour distinguer le droit fondamental et la garantie
institutionnelle, on ne saurait dire que I'un a le caractére d’un droit
subjectif et que I'autre en est prive. En effet, 1l appartient au droit
positif d’habiliter ou non les individus a faire valoir contre I’Etat

I Verfassungslehre, 5¢ éd., Berlin 1928, p.163ss. ; Grundrechte und Grundpflichten,
in: Verfassungsrechtliche Aufsdtze aus den Jahren 1924-1954, Berlin 1958,
p-213ss.
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telle ou telle garantie institutionnelle. Le critére de distinction n’a
donc pas égard a la nature du droit conféré aux personnes. Il est
d’abord historique et logique, les droits fondamentaux, a la diffe-
rence des garanties institutionnelles, étant antérieurs et supérieurs
al’Etat;il est ensuite juridique, dans la mesure ou ils sont reconnus
immédiatement par la Constitution et ne peuvent étre limités par
I’Etat qu’exceptionnellement, alors qu’elles découlent directement
de la législation, en dépendent étroitement et sont en conséquence
moins bien protégées. Aussi la distinction est-elle a la fois qualita-
tive, puisqu’elle repose avant tout sur I’origine des diverses normes,
et quantitative, car elle se fonde également sur leur portée plus ou
moins grande.

CARL ScHMITT estime qu’elle résulte du droit positif et que, dans
la Constitution de Weimar par exemple, les garanties du juge na-
turel (article 105) et du mariage (article 114) doivent étre qualifiées
d’«institutionnelles». Mais il parait aussi répartir les différents
droits en trois catégories: certains ne sauraient étre reconnus que
comme des droits fondamentaux (la liberté religieuse serait de ce
nombre); d’autres peuvent étre soit des droits fondamentaux, soit
des garanties institutionnelles (ainsi, la propriété privée?2); d’autres
enfin sont nécessairement des garanties institutionnelles (notam-
ment, les communes sont forcément protégées en tant qu’institu-
tions et ne jouissent jamais de véritables droits fondamentaux3).

Encore faut-il relever que les termes utilis€s par SCHMITT sont
parfois utilisés dans un sens tout différent. D’aucuns écrivent que
quelques droits fondamentaux offrent un double aspect; il s’agirait
d’une part de libertés individuelles, qui protegent une sphere d’ac-
tivité, d’autre part de garanties institutionnelles, autrement dit de
principes constitutionnels qui garantissent des institutions juridi-
ques. Par exemple, dans la Constitution fédérale, la garantie de la
propriété privée porterait d’abord sur les droits patrimoniaux, en-
suite sur la propriété elle-méme, «considérée comme une institu-

2 CARL ScHMITT considére que Iarticle 153 de la Constitution de Weimar ne répond
pas clairement a la question si la propriété privée est I'un ou 'autre (voir Ver-
fassungslehre, p.171s.).

3 Verfassungslehre, p.173.
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